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INTRODUCCION

Durante siglos y en todas las culturas y civilizaciones, se ha dicho que la
familia es el nucleo esencial de la sociedad y el eje impulsor de valores y
principios fundamentales para el sano desarrollo del género humano y la
realizacion individual de cada uno de sus miembros. Sin embargo, hoy en dia, nos
encontramos ante una profunda y aguda crisis de valores que han transformado
nuestra actitud frente a la familia.

Siendo ésta el germen de las virtudes del ciudadano y del hombre util a la
sociedad, el Estado cuyo interés coincide en este respecto con el de la familia, ha
de intervenir ciertamente para que este grupo social cumpla la funcién que le esta
encomendada. El cual debe tender a dictar las medidas protectoras de orden
moral, econdmico o social que fortalezcan a la familia misma, y le permitan llenar
de la mejor manera posible sus finalidades naturales, que son la procreacion y la
educacion moral, intelectual y fisica de los hijos.

Toda sociedad encuentra los mas hondos y sélidos cimientos de su futuro
en las generaciones jovenes, que instruidas en forma adecuada y educadas de
manera integral, seran el sustento de una nueva conciencia social y humana, que
es el unico camino hacia el desarrollo y la paz social. Ellos no sélo representan el
futuro, sino un verdadero presente para todas las naciones del orbe. No es
aventurado declarar que el progreso del pais, depende de una nifiez sana, feliz y
emprendedora, llena de metas y energia para cumplirlas.

Habitualmente, la inversion en los nifios se fundamenta en criterios
relacionados con la produccion, la ciudadania y la integracion social. Segun estos
respectivos enfoques, la nifiez y la adolescencia son las etapas en que se definen
las oportunidades de adquirir habilidades claves para participar en la estructura
productiva y en la sociedad, asi como para acceder a niveles adecuados de

bienestar.
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La importancia de estas oportunidades en el desarrollo de los menores ha
sido reconocida incluso en el plano juridico al aprobar las Naciones Unidas, en
1989, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que consagra un conjunto de
compromisos relacionados con la sobrevivencia, la proteccion y la participacion de
la infancia. Esta Convencion constituye el marco ético, politico y juridico que
compromete a la sociedad a organizar la materializacion de las oportunidades que
determinan el desarrollo personal y social de sus miembros en las etapas
tempranas de la vida. No obstante el inmenso valor ético y normativo que posee el
mencionado instrumento, dichas oportunidades dependen principalmente de
factores contextuales asociados al desarrollo infantil, tales como la capacidad
economica del hogar en que se desenvuelven, el ambiente educacional al cual son
expuestos en sus hogares, las condiciones fisicas de sus viviendas, los servicios
de infraestructura y salud a los que tienen acceso y el tipo de familia en la que
crecen.

Es claro que el bienestar del menor depende del bienestar de la familia; por
ello, a través de los apoyos puestos a disposicion de la misma, los Estados en
forma indirecta pueden lograr permanencia del menor en su grupo familiar de
origen. Asimismo, cada Estado en su legislacion interna determinara los atributos
y competencias de las autoridades administrativas y judiciales dedicadas a la
proteccion de los derechos del menor. Las legislaciones referidas a menores
deben pasar por un proceso de integraciéon con el consiguiente ajuste en su
contenido para que se vayan adaptando a las necesidades de los cambios tanto
en el tiempo como en las estructuras familiares y hasta de las nuevas tecnologias
reproductivas. Corresponde, de esta manera, a los 6rganos legislativos promulgar
leyes que protejan a los menores en sus derechos y libertades; que reconozcan
como prioritario el interés del menor frente a otros intereses; y que
procurenservicios y oportunidades para que los menores se desarrollen

adecuadamente en el mejor de los medios posibles.



El concepto de ‘“interés superior del nifio” alude, justamente, a esta
proteccion integral y simultanea del desarrollo integral y la calidad o nivel de vida
adecuado. De manera general describe el bienestar del nifo. Sin embargo, a raiz
de que cada caso es unico, no se puede dar una definicion general de lo que éste
significa. Por esta misma razon, debe ser evaluado de manera individual, tomando
en cuenta las caracteristicas especiales de cada caso. Una correcta aplicacion del
principio, especialmente en sede judicial, requiere un analisis conjunto de los
derechos afectados y de los que puedan afectar a esa resolucién de la autoridad.
Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la maxima satisfaccion de los
derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos.

En este caso y dada la funcién en sociedad que representa el Juez de lo
Familiar, se encuentra cada vez mas obligado a reflexionar escrupulosamente
sobre este tema y actuar en consecuencia; porque dentro de su labor cotidiana
conoce de negocios en donde se controvierten derechos fundamentales de
menores como lo es la conservacion, suspension o pérdida de la patria potestad,
alimentos, custodia, régimen de visitas, reconocimiento de paternidad, adopcion,
tutela, y demas instituciones juridicas relacionadas con esta cuestion.

En apariencia, la legislacion civil mexicana protege los derechos de los
menores; sin embargo, cuando se desea garantizarlos es frecuente enfrentar
serias dificultades. Por ejemplo, los juicios de pérdida de patria potestad, lejos de
tener una resolucién pronta y expedita a fin de otorgar la proteccion juridica que el
interés superior del nifio exige, son un verdadero calvario judicial. De esta manera,
se evidencia el vacio y las deficiencias de la legislacion civil (familiar) frente a los
derechos de los nifios planteados por la Convencion.

Si bien es cierto que el Juez de lo Familiar, en ejercicio de sus funciones,
como cualquier Juez, esta limitado en su intervencion por las garantias
constitucionales; debiendo ademas ser idoneo en derecho, mas alla de tener

conocimientos especificos de temas vinculados con la infancia. También lo es que
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no basta con disponer protecciones y garantias judiciales si los operadores del
proceso carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el interés superior
del nifio y, consecuentemente, sobre la proteccion efectiva de sus derechos.

En definitiva, el aplicador del derecho, debera tomar en consideracion las
condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la
participacion de éste, segun corresponda, en la determinacién de sus derechos.
En esta ponderacidon se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso. Y para lo cual también debera existir una
labor de sensibilizacién en que se procure siempre salvaguardar el principio del
interés superior del menor.

Por otra parte, aquellos que se encargan de la administracion de justicia han
de ser conscientes de que en el ejercicio de sus funciones pueden causar lo que
es conocido como “maltrato institucional”.

Desde el primer momento que un nifio, nina o adolescente entra en contacto
con la administracion de justicia debe evitarse que este proceso se convierta en
una agresion. Sin duda el nifio es el ser mas desprotegido, indefenso y vulnerable
de nuestra sociedad. Debera tenerse en cuenta el caracter evolutivo de la infancia
y la adolescencia. La dilacion en la solucién de los casos puede llegar a constituir
una forma de abuso, dado que los parametros de tiempo de los estados de
crecimiento del nifio son distintos a los de los adultos. El riesgo para la integridad
del nifio o la nifia puede verse aumentado por la demora en la accién de la justicia.
Las sentencias o resoluciones judiciales atenderan al interés superior del nifio,
nina o adolescente, y no al de sus padres y, se prestara consideracion a sus
opiniones.

Especialmente deben evitarse los abusos verbales, el etiquetaje, los
interrogatorios intimidatorios, los ritualismos y formalismos incomprensibles, la
utilizacion del nifio en procesos legales de separacidon y divorcio, el olvido de la

presuncion de inocencia, entre otras conductas.



\

Resguardar irrestrictamente el interés superior del menor, bajo el anterior
contexto, constituye el eje principal de mi trabajo de investigacion. Asimismo, y por
lo anteriormente expuesto, es que se deberia hablar cada vez con mayor vigor
delllamado “interés superior del nifio”; legislar, disponer instrumentos juridicos, ser
motivo de discurso politico, crear establecimientos o corporaciones administrativas
que tengan relacion con este concepto.

Aquellos encargados de la administracién de justicia en materia familiar
deberian poseer formacién especifica y dedicacion exclusiva para entender
asuntos relacionados con la infancia y adolescencia, contando con el
asesoramiento continuado de profesionales de las ciencias humanas y sociales;
mismos que han de propiciar la creacidn, desarrollo y, sobre todo, la correcta
aplicaciéon de leyes tales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las
leyes de atencién y proteccidn a la infancia y adolescencia, etc.; la aplicacion de
éstas y otras leyes deberan ser flexibles, garantistas y permitir situar el interés de
la persona menor de edad y su adecuado desarrollo evolutivo por encima de
consideraciones legalistas o reglamentistas.

El caracter general y abstracto que representa el concepto de ‘“interés
superior del nino” exige que los impartidores de justicia reflexionen sobre su
significado a partir del contexto social y de los casos particulares que enfrentan.
Debido a que el contenido concreto que se le dé, en cada caso, estara en funcion
de las concepciones que se tenga sobre la infancia y sobre el “desarrollo integral”
de los nifos, nifas y adolescentes.

En este tema los Licenciados en Derecho tenemos todavia una deuda
pendiente que consiste en aceitar y desarrollar mecanismos de exigibilidad de los
derechos de nifios y nifias haciendo primar el interés superior del menor. Tenemos
en nuestras manos las armas del Derecho, no cabe la menor duda, para hacer
triunfar en el ambito juridico nacional y en el internacional una sana estructuracion

de la nifiez y una adecuada proteccion a la misma.



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE FAMILIA

1.1 Génesis de la familia.

No se puede establecer exactamente cuando surgié la familia pero se
sostiene que en un principio predomind la promiscuidad o la libertad sexual, lo cual
hace imposible concebir un tipo de familia propiamente dicha, asi como determinar
alguna filiacion entre sus miembros, pasando por distintas formas de matrimonio,
hasta que tomo importancia la convivencia con una sola mujer, de lo cual derivd
inicial y necesariamente la filiacion materna, que era la unica filiacién valedera, lo
cual evoluciono hasta llegar mas tarde a conocerse como el matriarcado, lo que
para muchos autores es considerado como la base de la familia actual, al
estimarse que con la llegada de la monogamia y la finalizacién de la poligamia,
esto necesariamente llevo a su fin a la promiscuidad sexual.

Se debe tomar en cuenta que la unién del varén y la mujer en el acto
amoroso responde a un instinto natural que no significa necesariamente la
institucion de la pareja. La institucion de la pareja humana, como matrimonio se
debe, quizads, a reglas de convivencia que aparecieron en sociedades mas
avanzadas, dentro de un contexto social que requeria la permanencia de la pareja.
“El bien de los hijos constituye una necesidad que reglamenta y que fue seguida
por normas sexuales en la vida de la comunidad, las que, junto con otras,
constituyeron reglas de convivencia sociales a través de las cuales se pudo
promover la convivencia y evitar la rivalidad y agresividad, atemperando los
egoismos individuales”.’

En este orden de ideas y yendo a tiempos historicos que son conocidos, se
pueden sefalar tres grandes etapas en la evolucién del nucleo familiar: el clan, la

gran familia y la pequena familia:

' CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Conyugales, Séptima edicion, Porraa,
México, 2007, p. 1.
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En los tiempos mas remotos la sociedad estaba integrada por clanes. El
clan es la familia primitiva que estaba constituida por una agrupaciéon de familias
cuyos miembros pretendian descender de un antepasado comun y estaban
sujetos a la autoridad de un jefe, quien ejercia el gobierno, administraba justicia y
celebraba el culto. Esta agrupacion familiar era el unico ambito social organizado
en donde se desenvolvia la existencia total del individuo. Clan se llamaba entre los
germanos y celtas; gens ?, entre los romanos y griegos.

El aumento de la poblacion, el instinto de sociabilidad del hombre, los
matrimonios entre los miembros de los distintos clanes, las necesidades del
sustento, la guerra y factores geograficos y econémicos, determinaron que estas
estructuras patriarcales se fuesen uniendo y organizando hasta constituir el
Estado, a quien transfirieron las funciones politicas.

Al quedar las familias integradas bajo el poder politico del Estado, dentro del
ambito familiar subsiste, no obstante, la autoridad absoluta del paterfamilias ® ,
quien preside una sélida comunidad compuesta por su mujer, hijos, clientes y
esclavos, siendo el sefior, juez y pontifice de su familia, con poder de vida y
muerte sobre sus miembros. Tal es la gran familia, cuyo origen lo encontramos en
la familia romana primitiva, que constituye, ademas, una organizacién econémica
que se basta a si misma.

Posteriormente, la influencia de diversos factores contribuye a pulir los
toscos contornos de aquella organizacion familiar. El crecimiento del Estado y el
progreso del Derecho fueron cercando paulatinamente los poderes del
paterfamilias, y a la vez, el desarrollo de las costumbres y la trascendental
influencia del cristianismo suavizaron la antigua rudeza de la institucion patriarcal,
elevando la dignidad de la mujer y combatiendo el ejercicio arbitrario y absoluto de

la patria potestad.

2 Gens. Era una agrupacion civil o sistema social en la antigua Roma. Cada gens comprendia a varias familias.
® paterfamilias. Era el hombre mayor en el hogar romano. Es un término latino para designar al “padre de la familia”.
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Finalmente, queddé modelada una familia de tipo patriarcal, compuesta por
un amplio grupo de consanguineos, que se caracteriza por una vigorosa autoridad
paterna y marital, por el predominio del vardn y la consiguiente posicién subalterna
de la mujer, y por la aglutinacién de todos los miembros bajo la dependencia
personal y economica del jefe de la estirpe, constituyendo el grupo un centro de
produccion econdmica en el que todos los miembros participan segun un orden de
jerarquia familiar. La familia consume lo que produce, vendiendo el excedente en
un mercado preferentemente local. La funcibn econdmica fortalece la unidad
familiar, y el grupo solidariamente protege a sus miembros contra los riesgos de la
existencia.

Tal fue el sistema de la gran familia o familia extensa, o familia patriarcal,
dotado de una solida estabilidad estructural, que tuvo su vigencia durante la Edad
Media y hasta la época en que se produce la Revolucion Industrial a fines del siglo
XVIII.

La pequefa familia o familia nuclear surge como consecuencia del proceso
de industrializacién y urbanizacion que se opera en los siglos XVIII y XIX. En
efecto, la industrializacién significé una verdadera revolucion tecnoldgica y el lugar
en que se realizoé fue la ciudad y sus alrededores, por lo cual la urbanizacion
aparece como un componente necesario del desarrollo industrial. Este proceso
produjo una corriente migratoria del campo a la ciudad y la concentracién de la
mano de obra en torno a las manufacturas, circunstancia que fue separando a un
numero cada vez mayor de individuos y nucleos conyugales de sus respectivas
familias-estirpes.

La antigua produccidn doméstica, que hacia de la familia una especie de
grupo cooperativo que trabajaba y explotaba en comun el patrimonio familiar, cede
el puesto a la organizacion industrial y comercial. Las funciones econdémicas, en
adelante, son asumidas por los comerciantes, las empresas capitalistas y el
Estado.
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La familia ya no es la fuente de recursos econdmicos ni el lugar permanente
de trabajo, ni tampoco el nacimiento de un hijo supone ya la aportacién de una
nueva fuerza de trabajo a la empresa comun.

Los miembros de la familia han de trabajar fuera del hogar, incluso la
esposa también debe abandonar el recinto hogarefo a fin de allegar recursos para
el sustento comun. La division del trabajo y su especializacion provoca la
dispersion profesional de la familia, facilitada por los modernos medios de
comunicacion.

El fuerte impacto que el progreso técnico, la urbanizacion y el gran comercio
produce en la antigua estructura familiar tiene por consecuencia disminuir la
extension, la cohesion y la estabilidad de la familia, y ademas de eliminarla como
unidad de produccion, reducida y dispersa, ya no logra tampoco cumplir su funcién
asistencial en favor de sus miembros.

El desarrollo econémico y cultural determind también que la mujer trabaje
fuera de su hogar y ejerza las mas diversas profesiones, circunstancia que
condujo a su emancipacion civil y politica. La mujer de nuestros tiempos ya no
esta sometida a la autoridad marital; ha conquistado la igualdad juridica con el
hombre y comparte con él la autoridad en la familia.

Han sido, en suma, fundamentalmente las circunstancias econdémicas las
que han determinado la transformacién gradual de la familia patriarcal, la gran
familia, numerosa, autoritaria y estable, en la familia moderna, pequefa, nuclear,
igualitaria e inestable, que resulta mas funcional, mas acorde con las condiciones
economicas y culturales de una compleja civilizacion técnica, industrial y urbana.

Sin lugar a dudas la familia constituye un grupo social en el que las
personas se agrupan y enlazan por vinculos ya sea conyugales, de parentesco u
otros, generalmente para conservar y transmitir a las generaciones posteriores sus
valores, costumbres, religion, instruccion, etc., esto con el fin de integrar una

sociedad solida, con valores y costumbres comunes.



1.2 Concepto y tipos de familia.

Como se ha referido, “los grupos familiares han existido en todas las
culturas a lo largo de la historia del hombre, y dieron origen a diversos tipos de
familias, las cuales reflejan una gran variedad de situaciones econdmicas,
sociales, politicas, juridicas, etcétera. Debido a ello, la familia es una institucion
que ha sido definida de muy distintas formas. Se le ha considerado como primera
asociacion humana, o como la célula natural y necesaria de la sociedad; también
como el nucleo de toda organizacion social o el medio en el que el individuo logra
su desarrollo fisico, psiquico y social; de igual manera, se ha dicho de ella que es
la unidad econémica que conforma la base de la seguridad material del individuo
en sus diversas etapas de desarrollo, al principio en el seno de la familia en que
nace y, posteriormente, en el de la familia que hace; asimismo, se le ha sefialado
como la institucion cuyos miembros se relacionan por derechos, deberes y
obligaciones reciprocos”.*

Es indudable que las costumbres familiares han cambiado, aun por encima
de nuestra imaginacion. Al hablar de la familia, se puede asegurar que todos
entendemos de lo que estamos hablando, sin embargo, no significa lo mismo en
todos los lugares del planeta, porque ahora la familia es una pluralidad de
realidades.

Razén por la cual, el término familia poseedistintas acepciones, pues su
significado depende del angulo en que se coloque el estudioso para reflexionar
sobre ella y, por consiguiente, conocerla.

Por ello, se tratara el concepto desde tres enfoques diferentes: bioldgico,

socioldgico y juridico.

* BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia, Segunda edicién, Oxford, México,
2009, p. 3.
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El concepto biolégico establece que la familia se forma por la uniéon sexual
de la pareja compuesta por un hombre y una mujer a través de la procreacion,
generando lazos de sangre; por lo tanto, debera entenderse como el grupo
constituido por la pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacién alguna.
“La familia como fendmeno biolégico abarca a todos los que por el solo hecho de
descender unos de otros, o de un progenitor comun, generan lazos sanguineos
entre si; debido a ello, el concepto biolégico de familia indefectiblemente implica
los conceptos de unidn sexual y procreacion”.®

El concepto sociolégico refiriere la forma como se organizan los
conglomerados humanos para sobrevivir, o que nos coloca frente a un concepto
cambiante en el tiempo y en el espacio, pues desde esta perspectiva la familia no
es una agrupacion inmutable, sino un conjunto de individuos que se han
organizado de diferentes maneras durante distintas épocas y lugares. “La familia
es el nucleo primario de la sociedad en general; el conjunto de familias componen
el grupo social; los lazos de union entre los miembros de una familia, hacen
oponer un frente mas solido para la defensa y la posicion de cada uno de ellos
ante las situaciones adversas de la lucha diaria por la vida”.® Precisamente,
corresponde al Estado la carga y la responsabilidad de armonizar las relaciones
entre los particulares para equilibrar la vida de uno, sea cual fuere su origen
familiar, asi como para fortalecer los valores tendientes a mantener en armonia las
relaciones de todos los individuos.

El concepto juridico atiende “las relaciones derivadas de la union de los
sexos por via del matrimonio o el concubinato y la procreacion, conocidas como
parentesco, asi como a las provenientes de las formas de constitucion y de
organizacion del grupo familiar, a las que la ley reconoce ciertos efectos: deberes,
derechos y obligaciones entre sus miembros, hasta cierto limite. De aqui que este

concepto de familia se refiera al conjunto de vinculos juridicos que rigen a los

5 {1
Ibidem., p. 4.
® DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil: “Familia”, Porrua, México, 2008, p. 4.




7

miembros de la familia”.” Es decir, considera a la familia a partir de la pareja, sus
descendientes y ascendientes y, cuando descienden del mismo progenitor, incluye
a sus parientes colaterales hasta el cuarto grado. De este modo, “el concepto
juridico de familia abarca al grupo formado por la pareja, sus ascendientes y
descendientes, asi como a otras personas unidas bien sea por vinculos de sangre
(a partir del matrimonio y el concubinato), o bien por vinculos civiles, a las que el
ordenamiento positivo impone deberes y obligaciones y otorga al mismo tiempo
derechos juridicos, como la adopcion”.®

Por otra parte, algunos ordenamientos tanto internacionales como

nacionales han intentado definir a la familia, entre los que se encuentran:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948.
Articulo 16. 3: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles yPoliticos del 16 de diciembre de 1966.
Articulo 23.1: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del 16 de
diciembre de 1966. Articulo 10.1: “Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges”.

Cdédigo Familiar del Estado de Hidalgo. Articulo 2°;“La familia es una institucion
social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo
juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el parentesco de
consanguinidad, adopcién o afinidad y se reconoce a la familia como el fundamento
primordial de la sociedad y del Estado”.

Cédigo Familiar del Estado de Zacatecas. Articulo 3°:“La familia es una institucion
politico-social, permanente, constituida por un conjunto de personas, unidas por el
vinculo del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le reconoce
personalidad juridica”.

” BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUESROSTRO BAEZ, Rosalia. Op. cit., p. 5.
8 ibidem., p. 6.
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El grupo familiar, hoy por hoy, lucha desesperadamente por encontrar dentro
de la modernidad su propia definicidon y subsistir de acuerdo con los valores de su
cultura. Sin embargo, para lograrlo la sociedad debera aprender a entender a la
familia desde nuevos enfoques, abriendo su criterio para aceptar sus nuevas
organizaciones y adecuarlas a las circunstancias.

Finalmente, se puede definir a la familia como:

“La institucion juridica que surge de la naturaleza bioldgica, ética y social del ser

humano; una comunidad de vida primaria vinculada por lazos de matrimonio o

concubinato y parentesco, cuyas relaciones interpersonales de sus miembros

(cébnyuges, concubinos, hijos, progenitores) constituyen un conjunto de deberes,

derechos y obligaciones regulados por el Derecho; tales relaciones deben darse en un

ambiente de consideracion, respeto a su dignidad e integridad fisica y psiquica, que
esta interesado en proteger el Estado”.

Debido a que la familia no es un modelo estatico y, ésta ha ido cambiando su
estructura e incluso algunas de sus funciones, se le puede clasificar en los
siguientes tipos:

a) Nuclear o familia en sentido estricto. La compuesta exclusivamente
de la pareja y sus descendientes inmediatos, es decir, el hombre, la mujer y
sus hijos, los cuales, al unirse con los miembros de otras familias, forman una
nueva familia y aunque vivan separadas, estan engranadas de una forma tipica
en redes alargadas de familiares por diversas partes.

b) Extensa o familia en sentido amplio. Es cuando en la misma se
incluye, ademas de la pareja y de sus hijos, a los ascendientes de uno o de
ambos de sus miembros, a los descendientes en segundo o ulterior grado, a
los colaterales hasta el quinto, sexto o mas grados, a los afines y a los
adoptivos.

c) Monoparental. Es la compuesta unicamente por uno de los padres
(padre o madre) y sus hijos, como es el caso de las madres o padres solteros,
de los divorciados o viudos cuando no contraen nuevas nupcias o se unen en

concubinato.
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d) Reconstituida. Es el resultado de la wunion (matrimonio o
concubinato) de parejas en las que uno o ambos miembros, con anterioridad,
ya habian formado otra familia; generalmente este tipo de familia se compone
por la nueva pareja (padre y madre), los hijos de ambos y los hijos de cada uno
procreados con la pareja anterior.

e) Homoparental. En esta nueva forma de familia los hijos e hijas son
gestados o criados dentro del marco de una relacion homosexual entre dos
hombres (gays) o dos mujeres (lesbianas) ya sea a traves de la adopcion o de
inseminacion artificial.—Cabe aclarar que con esta anotacion, no se pretende
entrar a debate respecto en si el desarrollo de los nifios que crecen en familias
con progenitores homosexuales es el adecuado—.

Constituida la familia como fuere, es decir, s6lo por los padres o inclusive
nada mas uno de ellos y los hijos; algun miembro adicional como un abuelo, un
medio hermano; algun substituto, padrastro o madrastra, o hasta unicamente por
la pareja o al contrario; la familia se traduce en un conjunto de personas ligadas
por razones de matrimonio, concubinato o filiacion con presencia factica en la
sociedad a la que ademas de formarla, la apuntala y vigoriza en la medida del
vigor y cohesion observado por cada uno de los anteriores nucleos familiares.

Cualquiera que sea el tipo de familia formada, “ésta ha surgido como
respuesta a la necesidad del ser humano de convivir, especialmente con una
persona del sexo opuesto y con esa unién enfrentar las contingencias cotidianas,
para buscar y encontrar la complementacién integral de lo que cada uno en la
pareja puede ofrecer, con inclusion de la procreacién misma”.® La motivacion de la
familia en todas las formas que ésta se presente consiste en la necesidad de

cuidar, alimentar y educar a la prole.

° DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Op. cit., p. 4.
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La familia constituye, ademas de una institucion juridica, social y econdémica;
una comunidad de parentesco, natural, asistencial, protectora y de solidaridad,
insustituible para la ensefianza y transmision de los valores culturales, éticos,
sociales, espirituales y religiosos, entre las diferentes generaciones, esenciales

para el desarrollo y bienestar de sus propios miembros y de la sociedad.

1.3 Definicion y contenido del Derecho de familia.

Al respecto del tema, habra de comenzarse por definir:

Familia. “Agregado social constituido por personas ligadas por el
parentesco. // Conjunto de los parientes que viven en un mismo lugar”.™

Derecho. “En general se entiende por derecho todo conjunto de normas
eficaz para regular la conducta de los hombres [...]"."

De lo expuesto y considerando que basta un simple concepto o definicion
para caracterizar al Derecho de familia sin abrir juicio acerca de su ubicacién entre
las ramas del derecho ni limitar su contenido, puede decirse que:

“El Derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto regular
la organizacion, vida y disolucién de la misma”.

En el Derecho familiar caben tanto las disposiciones relativas a la
constitucién de la familia en virtud del matrimonio, como la disolucion de éste; las
que permiten la existencia de un patrimonio familiar, como las reguladoras de la
filiacion natural; la complejidad es causa condicionante de la notable dificultad
para delinear una definicion satisfactoria. Con tal reserva y con el propésito de
comprender al Derecho familiar como regulador organico, propone Diego H.

Zavala, en forma tentativa, la siguiente definicion:

'© DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho, Trigésima tercera edicién, Porrtia, México, 2004, p. 287.
" Op. cit., p. 228.
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“Derecho familiar es la parte del Derecho civil que organiza a la familia como nucleo
social fundamental, crea y regula las instituciones instrumentales para su estabilidad y
cumplimiento de sus fines, norma la disolucion matrimonial, las relaciones derivadas

de la filiacién y el parentesco y establece las disposiciones dirigidas a la proteccion de

los menores y su promocion humana”.*?

En otro orden de ideas, Antonio Cicu citado por Gutiérrez y Gonzalez, afirmo
que “el Derecho privado se basa en el principio de la autonomia de la voluntad que
permitealas personas crear, modificar, transmitir o extinguirlas consecuencias
juridicas que les atafien, pues sélo esta presente el interés de los particulares.
Por el contrario en el Derecho de familia, existe un interés publico, esto es un
interés del Estado en proteger a la familia, que es la célula de la sociedad, por lo
cual la mayoria de sus normas son de orden publico y, en consecuencia los
particulares no pueden alterarlas ni modificarlas”.”™ Es decir:

1. Sostuvo que la familia, objeto del Derecho familiar, tiene una integracion
distinta en las relaciones, respecto al individuo, a la persona, a la sociedad
y al propio Estado.

2. Considerd que la familia es mas importante que el Estado, ya que nace
antes que éste y se manifiesta como un producto natural y necesario de la
humanidad, y por ello el Derecho familiar representa y tutela un interés
superior que limita el individual o personal.

3. El Derecho familiar es un tercer género diferente al Derecho privado y al
civil, porque se protege el interés publico de preservar la familia.

4. ElI Derecho familiar no regula los bienes, los derechos reales, la
posesion, la propiedad, las obligaciones o los contratos; su objeto exclusivo
es la familia y las instituciones que de ella derivan.

Por lo que, los derechos y obligaciones que se generan por las relaciones
familiares, son fundamentalmente de interés publico. Los derechos subjetivos que
se conceden siempre son compuestos, es decir concurre al mismo tiempo

el interés particular y el familiar, e instituciones como el matrimonio, el divorcio,

12 ZAVAL’A PEREZ, Diegq H. Derecho Familiar, Porrua, México, 2006, p. 12.
3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho Civil para la Familia, Porrtia, México, 2004, p. 80.
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el concubinato, la filiacién, el parentesco, los alimentos, la patria potestad, la
tutela, la adopcion y las sucesiones, al ser creadas por el poder publico,
mantienen caracteristicas irrenunciables, intransferibles y no enajenables por regla
general.

Ahora bien, ya que este Derecho no rige la libertad del principio de
autonomia de la voluntad, en virtud de los deberes irrenunciables y la importancia
social de las instituciones de su contenido, las cuales subordinan el interés

personal al familiar, puededefinirsele al Derecho de familia o familiar como:

“El conjunto de normas juridicas de caracter privado que atienden vinculos personales
y patrimoniales o ambos, que se dan entre los miembros de la familia, tanto entre si,
como los de éstos con terceros”.

Sabiendo que el Derecho de familia se encuentra sustentado en relaciones
juridicas patrimoniales y personales y de caracter privado, tanto entre sus
componentes como respecto a terceros, nos da la cabal idea de las discusiones
que se han desprendido de la naturaleza de sus normas. Toda vez que el Derecho
de familia ostenta una carga altamente social, ética y moral, impuesta por la clase
de relaciones que regula, de tipo personales, y que le imprime caracteristicas
peculiares, que lo hacen diferente del resto de las ramas del Derecho. Tiene la
importante mision de normar juridicamente la mayoria de las relaciones que tienen
lugar en la institucidn humana mas antigua que se conoce “la familia”, que por
demas es un producto de la sociedad y responde a la estructura econémica social
que le sirve de marco.

Por lo antes expuesto, se puede decir que el Derecho de familia es parte del
Derecho privado que se vincula con el Derecho publico para reglamentar las
relaciones entre los miembros del conglomerado familiar en cuanto a su
constitucion, organizacién y disolucién. De ahi que la definicion de Derecho de
familia responde a la regulacion juridica de los hechos biosociales derivados de la
union de los sexos a través del matrimonio o el concubinato, de la filiacion vy el

parentesco. En otras palabras:
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“El Derecho de familia es el conjunto de normas juridicas de orden publico e interés
social que regulan la constitucion, organizacion y disolucion de las relaciones entre los
miembros de la familia con el objeto de proteger el desarrollo integral de ellos”.

Se ha considerar al Derecho de familia como la rama del Derecho mas
estable y a la vez la mas cambiante entre todas las ramas de nuestro
ordenamiento juridico. La mas estable, porque esta constituida por las reglas para
contraer matrimonio, definir la filiacidn; establecer los derechos y obligaciones de
los miembros de la familia; y la mas cambiante, porque establece las reglas para
disolver el vinculo matrimonial y por tanto determinar qué sucede cuando se
rompe este vinculo, a quién corresponde cumplir con la obligacidnalimentaria de
los miembros que por cuestiones de edad o capacidad estén impedidos para
sufragar por si mismos esta necesidad, y otras cuestiones relativas a la materia. El
Derecho de familia tiene como objetivo regular las relaciones asi como dirimir las
controversias que se susciten entre las personas que integran este nucleo.

De mas esta destacar la importancia y, por ende, la amplitud de la materia,
ya que constituye el Derecho de la vida cotidiana, tanto en su connotacion
biolégica mas estricta como en lo concerniente a las relaciones primarias del
sujeto desde antes de su concepcién, pues de los vinculos filiales y parentales
puede decirse que nadie se escapa, dado que la familia es el primer grupo en el
que el hombre, social por naturaleza, esta inmerso durante toda su vida. Por ende,
€s necesario que su organizacion sea cada vez mejor dirigida, debido a que dentro
de la familia se adquieren las bases y los conocimientos principales de la conducta

humana.
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1.4 Ubicacion y autonomia.

El Derecho se divide para su estudio en diversas ramas, atendiendo al
contenido de sus normas o a las relaciones que se encarga de regular. Asi, se
tiene que existe el Derecho penal, el civil, el procesal, el Derecho del trabajo, en
fin. Pero todos ellos se inscriben en tres grandes sectores que son el Derecho
publico, el privado y el social; que dicho de manera muy somera, se ocupan de
regular las relaciones del Estado, de los particulares, y de ciertos grupos sociales
necesitados de proteccion, respectivamente.

Antonio Cicu citado por Zavala Pérez, sostuvo que “[...] la familia no es un
ente publico, no porque no esté sujeta a la vigilancia y tutela de Estado, sino
debido a que los intereses que debe cuidar no son los de la generalidad. Al
Derecho de familia debe asignarsele un lugar independiente entre el Derecho
publico y el Derecho privado, es decir, la biparticion debe transmutarse en
triparticion, creandose un tercer género en el que pudiera tener cabida el Derecho
familiar”.™

En este contexto, no es de extrafar, que haya juristas que se pregunten si
efectivamente debe considerarselo como perteneciente al Derecho privado y si no
estaria mas propiamente ubicado dentro del publico o como rama independiente
de ambos. En este problema hay algo mas que un interés puramente
metodoldgico; implica en el fondo una cuestion conceptual que hace a la esencia
de la familia en su relacion con el individuo y el Estado.

En virtud de que las relaciones familiares se dan siempre entre particulares
y no con los 6rganos estatales, algunos doctrinarios ubican al Derecho de familia

en el ambito del Derecho privado.

¥ ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. cit., p. 16.
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Otros, aludiendo a la tutela del Estado sobre los intereses superiores de la
familia, sostienen que debe salir del Derecho privado colocandolo en el campo del
Derecho publico. Algunos mas han pretendido situarlo fuera de los ambitos del
Derecho publico y del Derecho privado y lo han colocado en un tercer grupo
intermedio denominado Derecho social.

Si bien es cierto que la familia es un grupo social de interés publico, en tanto
constituye la base sobre la cual se finca la sociedad vy, por lo tanto, es de interés
del Estado que se constituya, consolide y funcione sélida y sanamente; también lo
es que las relaciones entre los miembros de la misma son, ante todo, relaciones
entre particulares.

Desde esta perspectiva, consideran Baqueiro y Buenrostro que “si bien
éstas se encuentran acogidas y reguladas por el orden publico, minimizando la
autonomia de la voluntad privada, dada su trascendencia social, la ubicacion del
Derecho de familia dentro del ambito del Derecho privado es correcta”.™

El Derecho de familia sigue considerandose parte importante del Derecho
privado, y aunque algunos han pretendido segregarlo de esta rama del Derecho,
por cuando a que se confunde el interés publico que tienen la mayor parte de las
relaciones familiares con el concepto de Derecho publico, al que atafien las
relaciones del Estado con sus gobernados.

Las disposiciones legales aplicables a la familia, no tienen como finalidad
proteger el interés del individuo considerado aisladamente, sino como miembro del
grupo familiar, pero es evidente que tampoco pueden identificarse los fines propios
del Estado, aunque no se opongan, con los fines y las necesidades de dicho
grupo.

La intervencion del Estado si ha de ser eficaz debe tender a dictar medidas
protectoras de orden moral, econdmico o social, que fortalezcan a la familia
misma, y le permita satisfacer, de la mejor manera posible sus finalidades
naturales como son la procreacion, el sostenimiento econémico y la educacion

moral, intelectual y fisica de los hijos.

' BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de Familia, Segunda edicién, Oxford, México,
2009, p. 11.
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Sin duda, en el Derecho de familia se reproduce la estructura del Derecho
publico, porque el interés impuesto por la norma es siempre superior al interés
individual. ElI Estado interviene en muchos de los aspectos reguladores del
Derecho de familia con normas que se refieren en forma directa o indirecta a la
familia, a la que protegen y promueven, y esto se explica por la importancia que
esta institucion tiene para la sociedad y para el Estado; pero lo hace sin la menor
intencion de coartar la libertad, de tal forma que en el Derecho de familia el interés
individual se subordina al interés superior.

No debe pues, incluirse en el Derecho privado al Derecho de familia, pero
tampoco puede estar comprendido dentro del Derecho publico porque la familia
noes un ente publico. La familia desborda lo privado, y su presencia e influencia se
observa en todos los ambitos de la sociedad. No se puede, por tanto, concluir que
solo predomina en materia familiar la voluntad del Estado, sino que la voluntad de
las personas que integran la relacion familiar es fundamental. Asi lo demuestra la
regulacion juridica del Derecho familiar en México.

“Destacados autores, Ruggiero entre ellos, consideran que el Derecho
familiar se aparta del Derecho privado y también se sustrae del Derecho civil,
constituyendo un derecho auténomo; en cambio, Valverde y Puig Pefa contindan
en la posicion tradicional: el Derecho familiar es parte del Derecho civil”.™

El hablar de “Derecho de familia” responde a un impulso relativamente
reciente que lleva a las normas reguladoras de tal ambito a configurar una rama
especifica y organizada dentro del Derecho civil, o una rama del Derecho privado
paralela al Derecho civil o, mas aun, a encuadrarlo en la estructura del Derecho
publico en virtud del manifiesto interés social que sobre la familia existe y a la
intervencion de los organismos publicos que deben actuar o promoverse en

beneficio de la institucion familiar.

' ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. cit., p. 16.
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Al impulso indicado en el parrafo anterior, respondié probablemente la

creacion en el Distrito Federal de los Juzgados de lo Familiar, distintos de los

Juzgados Civiles, con competencia exclusiva para el conocimiento de las

controversias del orden familiar. Las caracteristicas que determinan la autonomia
de una rama del Derecho, quedan definidas en los siguientes ambitos:

1) Didactico. Existe la autonomia didactica al tener el Derecho de familia
principios y meétodos que lo distinguen de otras disciplinas y permiten su
ensefanza o exposicion estructural y organizada. Sin embargo, la ensefianza
del Derecho de familia, en las escuelas y facultades de derecho del pais aun
se incluye en los cursos de Derecho civil.

2) Cientifico. Se produce ya la autonomia cientifica; hay una amplia
bibliografia, se sefalan diferencias profundas con el Derecho civil, que
anteriormente lo comprendia.

3) Legislativo. La llamada autonomia legislativa, o con mayor
propiedad, de codificacion, se da en tanto existan ordenamientos especiales
para regularla. El Distrito Federal carece de un cédigo o leyes que de manera
exclusiva regulen las relaciones familiares, las disposiciones vigentes en la
materia siguen formando parte del cuerpo normativo de la rama civil, tanto en
lo sustantivo como en lo adjetivo. Sin embargo, en la Republica existen
Estados que cuentan ya con cddigos especializados en la materia familiar,
como ocurre en los casos de Hidalgo y Zacatecas.

4) Jurisdiccional. Se refiere a la existencia de tribunales autébnomos
para la resolucidn de las controversias de la materia. La existencia de juzgados
de competencia familiar exclusiva constituye una realidad que coadyuva a la
independencia judicial del Derecho familiar y, con ello, a su autonomia. En la
actualidad la jurisdiccion familiar del Distrito Federal consta de 42 juzgados
familiares de primera instancia y un mixto con competencia familiar, que es el
de las Islas Marias; ademas, cuenta con cuatro salas de apelaciéon familiar en

la segunda instancia.
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Simplemente, puede concluirse, que si bien es cierto que con el paso del
tiempo adquiere mayor importancia y trascendencia el debate social sobre si el
Derecho de familia es 0 no una rama juridica auténoma, mas importante ha de ser

el hecho de procurar su eficacia.

1.5 Instituciones del Derecho de familia.

Con las reformas hechas en mayo del afio 2000, se fortalecieron las normas
relativas a la familia y la materia familiar sufri6 una transformacion inédita.Desde
luego, es muy alentador la incorporacion del capitulo denominado “De la Familia”
en el Titulo Cuarto Bis, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual contiene lo
referente a los deberes, derechos y obligaciones en las relaciones juridicas
familiares, sin importar cual fuere la figura o institucion juridica sefalada por el
ordenamiento civil que implique de alguna forma la relacion familiar. Es decir, en
estos articulos (del 138 TER al 138 SEXTUS), se regulan las relaciones juridicas
familiares que generan los deberes, derechos y obligaciones que se dan entre las
personas que integran una familia.

Las relaciones juridicas del Derecho familiar, son aquéllas vinculaciones de
conducta que se constituyen por el parentesco, el matrimonio, el concubinato, el
divorcio, la patria potestad y la tutela. Las relaciones familiares son de caracter
privado, en virtud de que solo intervienen particulares como sujetos activos y
pasivos de las mismas. Las relaciones familiares pueden ser patrimoniales o no
patrimoniales, porque fundamentalmente se originan vinculos que tienen caracter
moral o simplemente humano (como ocurre en el matrimonio y en todos los
deberes que impone el parentesco) principalmente entre parientes en linea recta o

transversal hasta el segundo grado.



19
Algunos aspectos de las instituciones fundamentales para la constitucion o
integracion de la familia son:

I. Matrimonio. Una de las instituciones juridicas que nuestra legislacion
reconoce para formar una familia es el matrimonio. En este sentido, el articulo
146 del C.C., lo define como: “la union libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades
que estipule el presente Cédigo”.

Hay que tomar en consideracion que el matrimonio es una de las
estructuras que sustentan a la sociedad en que actualmente vivimos, porque
precisamente la familia tiene su inicio en forma legal a través de esta union,
calificada en el derecho como institucidn, y definida por socidlogos como una
relacion de cohabitacion sexual estable y domiciliar entre un hombre y una
mujer la cual es reconocida por la sociedad como una institucion domiciliar y
educativa de la prole que pueda surgir.

En el matrimonio, desde el punto de vista juridico, los consortes tienen la
comun finalidad de constituir una familia y realizar un estado de vida
permanente entre los mismos. Y para el logro de las finalidades comunes que
impone esta institucion se organiza unpoder que tiene como objeto mantener la
unidad y establecer la direccidn dentro del grupo, pues toda comunidad exige
necesariamente tanto un poder de mando como un principio de disciplinasocial,
en el matrimonio, ambos cényuges pueden convertirse en 6rganos de poder
asumiendo igual autoridad, lo que significa que se establece una igualdad entre
hombre y mujer, integrantes del matrimonio.

ll. Concubinato. Otra de las fuentes de las relaciones familiares es el
concubinato. Situacién de hecho regulada y recocida por el Derecho. El articulo
291 BIS de la ley en cita, establece que los concubinos tienen derechos y

obligaciones reciprocos cuando no tengan impedimentos legales para contraer
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matrimonio y que hayan vivido en forma permanente y constante por un
periodo de dos afios que precedan a la generacién de derechos y obligaciones,
y que no es necesario que transcurra el término antes citado cuando estan
reunidos los requisitos y tengan un hijo en comun. Asimismo se menciona que
si se establecen varias uniones en ninguna se reconocera el concubinato y
quien haya actuado de buena fe podra demandar al otro una indemnizacién por
dafos y perjuicios. Una de las caracteristicas principales que predominan en el
concubinato es la permanencia, y que esta exista de un solo concubinario con
una sola concubina, pues de no ser asi no habria concubinato.

En el concubinato se genera un parentesco consanguineo entre el hijo y
sus progenitores, no asi entre los concubinos, pues no son parientes, como
tampoco lo son los conyuges, pero existen algunos efectos juridicos que los
vinculan como los derechos alimentarios y sucesorios con independencia de
los demas derechos y obligaciones reconocidos por el propio Cédigo Civil para
el Distrito Federal u otras leyes.

Si esta unién socialmente tiene la importancia de ser base de una
familia, si ha habido hijos, si la concubina se mantiene en conducta igual a la
de la esposa no hay razén por la cual no exista un auxilio y proteccién mayor
para la familia formada, el legislador no puede permanecer indiferente ante
este hecho.

lll. Divorcio. El divorcio es otra figura juridica que forma parte de los
fundamentos de los derechos de familia. Se protege ahora al conyuge inocente
y a los hijos. De esta manera, el legislador plasmé su vision acerca de los
problemas a que se enfrentaba la familia al momento de la disolucién del
vinculo matrimonial, pues en muchas ocasiones el conyuge culpable se
quedaba, por ejemplo, con la vivienda familiar por ser la persona titular del
inmueble que habia sido destinado durante la permanencia del vinculo,

como hogar conyugal, mientras que el conyuge inocente, en muchas de las
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ocasiones, tenia que salirse de éste junto con los hijos y, al no contar con una
vivienda, pues por lo general, su trabajo era en el propio hogar, se evadia sin
sancion alguna el pago de la pension alimenticia.

Doctrinalmente, el divorcio es la ruptura de un matrimonio valido en la
vida de dos esposos. El divorcio engendra un estado civil especial entre los
divorciados, produce consecuencias en cuanto a la patria potestad y custodia
de los hijos y los divorciados quedan en posibilidad de contraer nuevo
matrimonio en forma inmediata.

IV. Adopcidn. Otro de los fundamentos de los derechos de familia es la
adopcion, porque actualmente en nuestra legislacion existe la posibilidad de
que se les permita a los concubinosadoptar conjuntamente, cuando estén
conformes en considerar al adoptado como hijo, aunque solamente uno de
ellos cumpla con el requisito de ser mayor de veinticinco afios o que exista una
diferencia de edad de diecisiete anos entre cualquiera de los adoptantes y el
adoptado, o bien solo uno de ellos tenga medios para proveer la subsistencia y
educacion del adoptado. Por otra parte, algo importante es que en todos los
asuntos de adopcion seran escuchados los menores atendiendo a su edad y
grado de madurez. La adopcion es irrevocable, y el adoptado se equipara al
hijo consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos
de matrimonio.

El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos
derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo. La adopcién extingue
la filiacion preexistente entre el adoptado y sus progenitores y el parentesco
con las familias de éstos, salvo para los impedimentos de matrimonio.

Actualmente, la adopcién es aceptada en la mayoria de los paises, y
rechazada en algunos otros, con el argumento de que una ficcién legal no
puede sustituir los vinculos bioldgicos. La adopcion solo puede llevarse a
efecto ante el Juez de lo familiar, quien decretara la adopcién cuando se hayan
cumplido todos los requisitos exigidos por la ley.
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V. Patria Potestad. La patria potestad es una institucion derivada del
vinculo paterno-materno filial que relaciona ascendientes con descendientes.
Es una figura juridica que consiste en un conjunto de derechos y deberes que
incumben a los padres con relacion a las personas y los bienes de sus hijos
menores de edad no emancipados.

Actualmente la patria potestad es considerada como un poder concedido
a los ascendientes como medio de cumplir con sus deberes respecto a la
educacion y cuidado de sus descendientes, por lo que es un conjunto de
deberes, derechos y obligaciones conferidos por la ley a los padres para
quecuiden y gobiernen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de
edad o la emancipacion, asi como para que administren sus bienes y los
representen durante el lapso de tiempo antes sefalado.

Asimismo, la patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes
corresponda ejercerla, pueden excusarse cuando tengan mas de sesenta afnos
cumplidos o cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender
debidamente a su desempefio, porque de lo contrario seria muy cémodo para
los progenitores irresponsables renunciar a ejercer la patria potestad,
quitdndose tranquilamente de los deberes y obligaciones que adquieren en
relacion con los hijos. Es plausible que dia a dia se refuercen mas nuestras
leyes y sobre todo que no queden en el olvido haciéndose obsoletas e
inaplicables.

VI. Tutela. La institucion juridica que tiene por objeto cuidar y
representar a los menores no emancipados, que no tienen quien ejerza la
patria potestad, o bien de los mayores incapacitados para gobernarse por si
mismos asi como para su representacion en casos especiales, es la tutela; que
de acuerdo al origen romano fue una institucion netamente familiar, que
constituia un derecho en interés de la familia, para el cuidado de los bienes del
menor impuber, quien por su falta de madurez podia dilapidar los bienes
familiares. Bajo la misma situacién estaba el incapacitado mayor o puber y

para este caso el encargado era denominado curador.
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La tutela se ha preocupado por el cuidado de la persona del incapaz,
considerandose a ésta mas como una funcion con marcado interés publico que
como un derecho meramente familiar, en los sistemas modernos se ha dado
mas intervencion al poder publico a través de los jueces de lo familiar, consejos
tutelares, y Ministerio Publico, pues nuestro cddigo establece que la tutela es

un cargo publico del cual nadie puede eximirse sino por causa legitima.

1.6 Conflicto, familia, nifiez y derecho de familia.

El mundo ha visto multiples transformaciones sociales y muchas mas que se
vislumbran, que han zarandeado y hecho sentir su presencia en la familia. Los
cambios sociales han traido consigo variantes que repercuten en la composicion e
interactuar de este colectivo, mutaciones que desde luego generan desajustes en
la normatividad vigente. En efecto, nada es mas cambiante que el Derecho de
familia. La flexibilidad de esta rama tiene que ser directamente proporcional a tales
variaciones, que obligan a regular las nuevas pautas que desde luego desfasan
notoriamente a las tradicionales estructuras y funciones familiares.

Esta crisis de cambio tan constante ha creado nuevas formas conductuales
que tendran que ser receptadas por la ley, a fin de garantizar la tutela de
derechos fundamentales a los seres humanos. El modelo patriarcal, por fortuna
envias de extincion, obliga a crear normas juridicas mas igualitarias y mas
democraticas que capten las nuevas relaciones familiares con los roles mucho
menos estereotipados. La familia nuclear tuvo actualidad una década atras, pero
ahora se le pegan los monoparentales (solo el padre o sdélo la madre);
reconstituidas (los tuyos, los mios y los nuestros); uniones de hecho
(concubinatos, uniones libres, etc.); parejas homosexuales; donde la pareja es de
distinta cultura; familias sin hijos y aquéllas donde los hijos y ambos padres
trabajan; sin soslayar la familia extensa en donde cohabitan tres o mas
generaciones, ligadas por algun tipo de parentesco y fundamentalmente bajo la

direccion del padre.
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Al ser la familia transmisora cultural, su proteccién juridica se hace muy
necesaria, sobre todo cuando las conductas ya referidas nos dan una idea de que
existen criterios y esquemas superadosque demandan en la ley, respuestas
nuevas a preguntas nuevas. Se busca dar pleno reconocimiento a la libertad que
todo ser humano tiene para constituir el tipo de familia que quiera o pueda, porque
al fin sera ese su proyecto personal de vida, el cual invariablemente debe ser
protegido.

Como un grupo social fundamental, la participacion en la vida familiar
genera una intensidad de emociones, en la que se encuentran inmersos tanto las
obligaciones como los derechos de sus integrantes, y que al no cumplir con los
mismos nacen las diferencias y los conflictos entre sus miembros.

En la actualidad, el conflicto se considera algo negativo. “La Real Academia
Espafola lo define como combate, lucha, pelea, enfrentamiento armado, apuro,
situacion desgraciada y de dificil salida, problema, cuestibn o materia de
discusién. En términos psicoldgicos, el conflicto se define como la coexistencia de
tendencias contradictorias en el individuo, capaces de generar angustia y
trastornos neurdticos. El conflicto surge cuando se rompen las expectativas
previstas por los sujetos”."’

El conflicto es inevitable en las relaciones sociales y puede adoptar un curso
constructivo o destructivo. Se adopta un curso constructivo cuando se obtiene
algun beneficio de la situacion en crisis. Por el contrario, el curso es destructivo
cuando se convierte en un circulo vicioso, el cual perpetua las hostilidades y
fomenta el antagonismo entre los participantes. Por tanto, la cuestién no es
eliminar o prevenir el conflicto, sino enfrentarlo de tal modo que salgamos

enriquecidos.

" FIERRO FERRAEZ, Ana Elena. Manejo de conflictos y mediacion, Oxford, México, 2010, p. 1.
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Hay una definicibn muy simple de conflicto, elaborada por Priut y Rubin:
“Conflicto significa la percepcién de divergencia de intereses, o la creencia de las
partes de que sus aspiraciones actuales no pueden satisfacerse simultanea o
conjuntamente”.” Esa “percepcion” de las partes proviene de sus vivencias y
emociones estallando el conflicto cuando hay diferentes creencias, valores,
intereses, sentimientos, objetivos, competencias personales o recursos resilientes.
Principalmente, hay tres tipos de conflictos: *
1. Aquellos que son causados por la relacion entre los participantes, que
tienen su origen en las emociones y en las falsas percepciones que un
sujeto tiene acerca de otro. Es decir, estos conflictos se suscitan por
motivos sentimentales; por ejemplo prejuzgar indebidamente a una
persona o malinterpretar algunos hechos.
2. Derivan de la escasa informacion con que cuentan los individuos y la
falta de comunicacion entre éstos, lo que es el origen del conflicto. Frases
como “yo no lo sabia” son comunes en este tipo de controversias; por
ejemplo, cuando una persona no sabe que su conducta molesta a otra,
porque esta ultima no se lo dice.
3. Se causan por el conflicto de intereses de los participantes. Este tipo de
conflicto se presenta cuando las personas tienen necesidades
incompatibles, como el dinero o el tiempo, o bien, cuando tienen
diferencias contundentes respecto a sus valores, manera de hacer las
cosas o forma de relacionarse. Estos conflictos son objetivos, pues no son
sentimientos ni falta de comunicacion los que ocasiona, sino la

incompatibilidad de intereses.

'® HERRERA, Marisa. “El conflicto familiar”, La Familia en el Nuevo Derecho, Tomo |, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina,
2009, p. 122. )
¥ Vid. FIERRO FERRAEZ, Ana Elena. Op. cit., p. 3.
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“En el contexto de los vinculos humanos contemporaneos, es dable admitir
una revolucion de la afectividad, tension entre autoridad y libertad, modos
diferentes de ejercer la sexualidad, reacomodamiento de roles parentales, un lugar
preponderadamente asignado al nifio investido ahora de un nuevo poder
genealdgico capaz de proyectarse de manera diferenciada de sus padres, la
homoparentalidad, diversas relaciones de dominio, igualdad y asimetria entre
hombres, mujeres y nifios, cierto desdibujamiento de la figura paterna en una
familia gradualmente maternalizada, modos asexuados de procreacion cientifica,
relaciones virtuales, una organicidad social que atraviesa la familia con la
economia de mercado, la globalizacién, la revolucién de las comunicaciones y
un mundo externo amenazante, cadtico, violento, individualista 'y
despersonalizante”.

La familia se ha construido, deconstruido y reconstruido, y parece avanzar
hacia una modalidad en red fraternal funcionalizada sin jerarquias ni autoridad,
con vinculos fragiles, ambiguos, inestables, flexibles, flotantes, desordenados y
neuroticos.

No se puede soslayar que existen factores historicos, costumbres,
tradiciones, prejuicios y mitos que influyen de manera determinante en la
concepcion fundamental sobre el matrimonio y que provoca que las parejas
manejen conceptos equivocos y “romanticos” que muy poco tienen que ver con la
realidad de la vida matrimonial y con la orientacién y verdadera educacién de los
hijos. Una vez celebrado el matrimonio, la pareja que se ha unido sobre bases
falsas, empieza a enfrentarse con los multiples problemas de la vida real. Muchas
veces, sin poder o sin querer evitarlo, ve derrumbarse dia con dia la débil
estructura de su matrimonio, y si a esto se anade la responsabilidad, el sacrificio y
el cambio radical de vida que significa el advenimiento de los hijos, la situacién se

torna insostenible.

® HERRERA, Marisa. “El conflicto familiar’, Op. cit., p. 123.
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Los problemas de la pareja inciden necesariamente en los hijos, quienes se
convierten en victimas inocentes de maltrato de todo tipo, lo que les afecta de por
vida y los obliga muchas veces a rebelarse y asumir actitudes antisociales o a
separase de sus hogares.

En el seno de la realidad social, que confrontamos, existen multiples
factores que influyen marcada y negativamente en el desarrollo conductual del
nifio y del adolescente. Circunstancias que la mayoria de las veces, obedecen a
las influencias socio-culturales que contemplamos y cuya concurrencia lesiona y
entorpece el desarrollo de la vida de los menores y los proyecta a conductas
inadecuadas.

Las actitudes y acciones emocionales de cualquier miembro de la familia, se
expresan en lo que necesita, como intenta conseguirlo, qué esta dispuesto a dar
en retribucion, qué hace sino lo consigue y como responde a las necesidades de
otros. El proceso de distribucion de satisfacciones en la familia, esta dirigido por
los padres, en ellos reposa especialmente el que las expectativas que pone
cadamiembro, en otro, estén destinados a cumplirse razonablemente. En el
mejorde los casos, este proceso va sobre ruedas y prevalece una general
atmosfera familiar de amor y devocion mutuos. Pero si la atmédsfera esta llena de
cambios y desvios bruscos, pueden surgir profundos sentimientos de frustracion,
acompafiados inevitablemente de resentimientos y hostilidad.

Sin embargo, hay que considerar que “dos personas que libremente se han
comprometido a amarse y respetarse en base a su mutua complementacion,
tienen la magnifica oportunidad de hacer extensiva su realizacién a otros seres,
los hijos, quienes criados en un ambiente de armonia y aceptacion, floreceran en
una nueva generacion de adultos maduros y responsables, de manera que una

sana célula social original irradiara sus beneficios en toda la comunidad politica”.*

%' DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia, Quinta edicion, Porrta, México, 20086, p.8.
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En una u otra forma, en casi todas las culturas y civilizaciones ha dominado
la idea de que la sociedad sera como sean las familias, si las familias estan bien
establecidas, bien ordenadas y funcionan bien seran la fuente de bienestar,
grandeza y prosperidad sociales. Sin embargo, cierto es que la caracteristica de
nuestro tiempo es la total desarmonia de las relaciones del individuo con la
sociedad. Los conflictos son inherentes a las relaciones humanas. Tanto en los
nucleos familiares como en la sociedad en su conjunto, la forma en que los
afrontemos y los medios que usemos para solucionarlos dependeran, en gran
parte, de nuestra madurez y de las habilidades de comunicacién con que
contamos.

Por tanto, la familia debe ser el nucleo social que ha de favorecer al desarrollo
de la personalidad de cada uno de los hijos. El individuo inicia su educacion en la
familia, por lo que es de gran trascendencia que ellos se desarrollen en un
ambiente de buen ejemplo, tolerancia, armonia, comprension y solidaridad, porque
de la calidad de las actitudes sociabilizantes que reciba el nifio desde su
nacimiento, dependera el encauzamiento social para su vida futura. Un ambiente
familiar favorable proporcionara, ademas, que los hijos, mediante hechos
practicos, necesarios y naturales, aprendan a conocer el bien, los valores

humanos y el cumplimiento de los deberes.
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CAPITULO I
LA INFANCIA

2.1 Las diferentes etapas de la infancia: su construccion y evolucién

historica.

La infancia no es sélo un fendmeno natural derivado del desarrollo o
crecimiento fisico, es ademas, y sobre todo, una construccion social, diferente en
cada tiempo y geografia, incorporada dentro de una estructura social y
manifestada en ciertas formas de conducta, que va mas alla de los afios que dura
este periodo en la experiencia vital de cada una de las personas.

‘La minoria de edad se caracteriz6 durante mucho tiempo por ser una
situacion de dependencia frente a otra de autonomia, propia de quienes ya
normalmente desarrollados alcanzaban la necesaria madurez para regir su propio
destino, la cual no debe ser vista s6lo como un hecho cronoldgico, exacto y
absoluto, sino que su extension varia segun las clases de relaciones que puedan
entrar en juego; de la cultura, religion u ordenamiento juridico de cada sociedad”.*

La minoria era considerada como una situacion sin importancia en la que el
menor era simplemente un ser carente de las aptitudes necesarias para asumir las
tareas de un adulto y sin trascendencia para el ambito juridico. Al menor se le
otorgaba una proteccidén genérica, directamente encomendada a salvaguardar el
patrimonio y el linaje de quienes, en un futuro mas o menos proximo, afirmarian la
continuidad de la familia o del grupo social al cual pertenecian.Cabe hacer
mencion, el hecho de que la idea de ser nifio ha sido una construccion histérica
caracterizada por una constante marginalidad; desde la inexistencia, o invisibilidad

social, hasta la idea de infancia meramente pasiva, receptora y objeto.

2 BRENA SESMA, Ingrid. “Evolucion del derecho de menores una vision desde instrumentos internacionales.
Transformaciones”, El Derecho de Familia en un Mundo Globalizado, Porrua, México, 2007, p. 22.
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Por ello, identificar el momento histérico preciso en que el nifio aparece

como personaje relevante de la sociedad es sumamente complejo; sin embargo,

tres parecen ser las principales posturas respecto de la historia de la infancia:

La primera, representada por PhilippeAriés, quien puede ser considerado el
precursor de este enfoque especifico: el de reconstruir la evolucion del concepto
de nifio a lo largo de la historia, sobre todo en Europa. Ariés, especialista en la
historia de la vida privada, en su obra “El nifio y la vida familiar en el Antiguo
Régimen”sostiene que el concepto de nifio es de reciente aparicion, ya que no es
sino hasta finales del siglo XVI que la nifiez comienza a distinguirse como etapa
con caracteristicas especificas. Antes de este momento, la infancia como
categoria habia sido ignorada y la prueba de esto se encuentra en las
representaciones pictoricas de la época, en las que los nifios aparecen como
adultos en miniaturas, es decir, sin las proporciones fisiolégicas propias de cada
etapa de la nifiez (esto es, cabeza mas grande en relacién con el cuerpo, cuerpo
rollizo, etc.) y vestidos con ropas similares a las de los adultos. La consecuencia
de este descubrimientosegun el autor fue la segregacion de la infancia del mundo
adulto y el confinamiento del nifio en la institucion escolar.

La segunda postura puede representarse por la tesis de Lloyd De Mause,
quien por el contrario, sostiene que en la antigiedad el maltrato infantil fue una
practica generalizada ya que los padres proyectaban sus propias frustraciones en
sus hijos, siendo éstos quienes satisfacian las necesidades de afecto, vinculacion,
etc., de los mayores.

Una tercera vision propone que la atencién hacia los hijos deriva de una
inclinacién natural tal como se desprende de la teoria sociobiolégica, de tal forma
que es posible concluir que el ser humano siempre ha cuidado de su

descendencia como condicion para la supervivencia de la especie.

% Cfr. GONZALEZ CONTRO, Moénica. Ponencia: “Los derechos fundamentales del nifio en el contexto de la familia”.
Congreso Internacional de Derecho de Familia. UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, Noviembre 2005. [en linea]
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-153s.pdf. Articulo consultado el 17 de julio de 2010, 17:20 PM.
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Estas tres posturas confirman el hecho de que el concepto de infancia tal
como se le considera hoy en dia, es una construccién social que aparecié en una
eépoca tardia de la historia; por lo que, aunque no es concluyente la idea de la
existencia de un maltrato generalizado, si se puede considerar un serio
cuestionamiento sobre el papel del nifo en la sociedad sobre todo en el contexto
de las relaciones paterno-filiales. Esto parece confirmado, por otra lado, por la
evolucion histoérica de lo que se denomina “tratamiento juridico a la infancia”, lo
que hace referencia a la forma en que los derechos se relacionaban con la minoria
de edad.

Respecto de dicho tratamiento juridico, resulta igualmente compleja la
descripcion exacta del nexo entre minoria de edad y derechos, por lo menos en la
antigledad, pues la situacion juridica del nifio se encontraba profundamente
vinculada a la relacion de filiacion. Era comun en los pueblos antiguos no
reconocer al menor ningun derecho, ni siquiera el derecho a la vida. “Durante
mucho tiempo el paterfamilias pudo matar, mutilar o arrojar de la casa a las
personas sujetas a su potestad; podia incluso venderlas o darlas en prenda.
Textos como el Antiguo Testamento enumeran pasajes que reflejan la dureza de
trato hacia los menores. «Castiga mientras haya esperanza pero, recomienda, no
llegues a matarle»”.* En relacion con los menores, el Derecho romano creé
importantes instituciones, tales como la patria potestad, la tutela, la curatela y la
adopcion. Sin embargo, el enfoque que el ordenamiento juridico dio a estas
instituciones fue mas bien el del interés de los adultos en tener un continuador de
su personalidad y la transmision de la propiedad, mas que de la proteccion de los
menores. La patria potestad era el poder absoluto que ejercia el padre sobre la
persona de sus hijos y los bienes que a éstos pertenecian; la tutela y la curatela

se establecieron para evitar que los bienes, cuyo titular fuera un menor sin quien

* BRENA SESMA, Ingrid. “Evolucion del derecho de menores una vision desde instrumentos internacionales.
Transformaciones”, Op. cit., p. 22.
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ejerciera sobre ellos la patria potestad y que carecian de personalidad juridica
quedaran fuera del comercio por falta de un representante legal, yla
adopciéntenia como fin dotar de heredero al ciudadano que carecia
dedescendencia y darle una continuidad a su patrimonio y honrar a los
antepasados y dioses domésticos.

Durante la Edad Media, el nifio se vio diluido en los numerosos grupos
familiares que constituian la base de la estructura social. La funcién del hijo
consistia en continuar el linaje y alimentar la cantidad de miembros del clan para
hacer mas fuerte al jefe de familia y permitirle aumentar su poderio.

Es en el Renacimiento (siglos XV y XVI), cuando el hombre comienza a
verse a si mismo como individuo y el consiguiente paso de la familia extensa a la
familia nuclear. El nifio empieza a destacar como personaje central. Los
movimientos iluministas del siglo XVIII reafirman explicitamente el derecho del
nino a la libertad, Juan Jacobo Rousseau sostenia el valor absoluto de la
personalidad del nifio en su significado de autenticidad y de autonomia. “También
fue ostensible el interés que la comunidad social manifestd por la situacién de los
menores; educadores y pedagogos, como Pestalozzi, Montessori, y novelistas
como Dickens, han llamado la atencién de la sociedad sobre la situacién de los
menores. Los conocimientos médicos y psicolégicos han modificado criterios, los
cuales han permitido una nueva concepcién del menor”.* A finales del siglo XVIII
ya se puede observar un sentimiento de infancia moderno por la separacion de
ésta en una categoria diferenciada de la adulta; sin embargo, no es suficiente para
garantizar la adecuada satisfaccion de sus necesidades. Al ser una fase de
evolucion acelerada, las caracteristicas especificas y los requerimientos para un
pleno desarrollo varian en cortos periodos de tiempo. La identificacién vy
clasificacion de estas etapas es resultado de muchos afios de observacion e

investigacion y constituye un esfuerzo por comprender el mundo infantil.

% fbidem., p. 23.
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En este mismo orden de ideas, a lo largo de la historia también es frecuente
encontrarnos con la inclinacion de dividir la vida en ciclos relacionados con
numeros magicos. Al parecer, Hipocrates (460 a. C.) fue uno de los primeros en
hacer una clasificacion de las etapas de la vida, medidas por el numero siete:bebé
(de 0 a 7 afios), nifio (de 7 a 14 afos), adolescente (de 14 a 21 anos), hombre
joven (de 21 a 28 anos), hombre maduro (de 28 a 45 afos), hombre de edad (de
45 a 56 anos) y anciano. Galeno (131-201) propuso también una clasificacion en
cuatro fases, de acuerdo con los elementos césmicos que predominan en cada
una de ellas: infancia (aire), juventud (fuego), madurez (tierra) y vejez (agua).

En la Antigledad, el trato estaba diferenciado por la vulnerabilidad del nifio,
e iba cambiando conforme a ésta. El destete significaba la superacion del periodo
de mayor dependencia y fragilidad, ademas de que el nifio regresaba de la casa
de la nodriza en donde permanecia a veces hasta tres o cuatro afios y se
incorporaba al circulo familiar. La siguiente etapa la constituia el tiempo durante el
cual el nifo asistia a la escuela vy, finalmente, el momento de contraer
matrimonio.

Durante la Alta Edad Media, la lactancia concluiacerca de los tres afios y la
mayoria de edad se alcanzaba alrededor de los 12 afios, edad en la cual también
se contraian nupcias. En la época feudal, se sabe que los primeros afos de la vida
significaban un enfrentamiento a cambios violentos, pues al reintegrarse al hogar
familiar tras volver de casa del ama de cria, los nifios dormian junto a sus padres
en una cuna, hasta el momento de ir con los mayores a compartir su alcoba, asi
como Ssus ocupaciones Yy entretenimientos. La vida del nifio transcurria
enfrentandose a adaptaciones bruscas y dificiles, en las cuales se veia mezclado
a muy temprana edad con personas mucho mayores y compartiendo sus trabajos

y juegos cotidianos.
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En el Renacimiento, los ciclos estuvieron determinados por el destete, y
posteriormente por el comienzo de la educacion (ya sea con un preceptor o
enviandolo a la escuela a los siete afios). Se dirige prioritariamente la educacion
escolarizada a los nifios de entre 7 afos (“la edad del juicio”) y los 12 afios (“las
amenazas de la pubertad”).

Ariés sostuvo que hasta mediados del siglo XVII habia una division entre la
primera infancia, que abarcaba hasta los 5 6 6 afnos, edad en la que el nifio se
separaba de su madre o nifiera, Yy entraba en el colegio; posteriormente se
retrasé este ingreso a los 10 afos. A partir de su incorporacion a la escuela,
convivian indiscriminadamente alumnos de todas las edades: muchachos de 10 a
14 anos, adolescentes de 15 a 18 y jovenes de 19 a 25 afos asistian a los mismos
CUrsos.

“‘Jan Amos Komensky (1592-1670) advierte la inconveniencia de esta
situacion y sefiala que la escuela debe ajustarse a los periodos de crecimiento:
infancia, puericia, adolescencia y juventud. Esta aspiracién de Komensky tarda en
ser una realidad, pues la diferencia de edades en una misma clase sera muy
pronunciada hasta el siglo XVIII; sin embargo, existe ya una nocidén de la
conveniencia de la separacién por edades, tanto por habilidades y conocimientos
como por finalidades. Surgen asi las “promociones”, grupos de edad que
acompanaran al individuo el resto de su vida”.*

En Rousseau se advierte una nocion bastante avanzada de las diferencias
de acuerdo con las etapas. Divide la infancia en cinco periodos:

a) Primer estado de la infancia: nacimiento, lactancia, desarrollo de
capacidades psicomotrices.

b) Segundo estado de la infancia: adquisicién del lenguaje, desarrollo de
cierta autonomia y conciencia de si mismo. Se le empieza a considerar

como ser moral y tiene necesidad de libertad bien regulada.

% GONZALEZ CONTRO, Monica. Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion, UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2008, p. 53.
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c) Tercer estado de la infancia (de 12 a 13 afios): excedente de facultades
y de fuerzas, actividad y curiosidad, primer libro.
d) Pubertad (16 afios): desarrollo de la sexualidad, crisis, cambios fisicos,
identidad sexual (conciencia de su sexo).

Durante el siglo XIX se identifican tres momentos importantes de la infancia:
la primera infancia, reservada a la madre y feminizada #; el nino de ocho afos,
que se considera esta entrando a la edad de la razon y el cual es objeto de
atencion de legisladores, moralistas y médicos; y el adolescente, objeto de
inquietud por las inclinaciones sexuales que aparecen durante este periodo.

Finalmente, durante el siglo XX, gracias en buena medida a Piaget, se
definen claramente las etapas de la infancia, sus caracteristicas y necesidades
especiales. “A Piaget se debe, segun la opinion aceptada, el haber establecido
etapas claramente definidas a través de las cuales el nifio adquiere su desarrollo
intelectual, conquista el lenguaje, se convierte en el centro del universo, se
interesa por el mundo que le rodea, conquista el pensamiento logico, se vuelve
realista y se socializa. [...] El conocimiento de las etapas de la infancia resulta
fundamental para una atencién adecuada a las necesidades de los nifios. Muchos
fueron los estudiosos que, ademas de Piaget, se preocuparon por conocer y
explicar el desarrollo que se produce durante los primeros afos de la vida del
hombre”.?

Debido a que durante la nifiez se produce un desarrollo acelerado, lo que
tiene como consecuencia grandes cambios en cortos periodos de tiempo; la
identificacion de estas fases de la infancia no significa negar la continuidad del
desarrollo, sino que implica reconocer las estructuras propias de cada edad y

atender y comprender al nifio de acuerdo con éstas.

%’ El nifio llevaba faldas y cabellos largos hasta los tres o cuatro afios y se movia entre su madre o nifiera. Durante este
periodo los juguetes comienzan a ser objetos de uso corriente en las ciudades, no asi en el campo.
*® GONZALEZ CONTRO, Ménica. Op. cit., p. 54.
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Significa producir un reconocimiento a la infancia respecto de su
especificidad y de su autonomia, conuna actitud de mayor cuidado a nivel social.
El nifo comienza a ser respetado, asistido, educado y acompafado durante su
crecimiento. La infancia y la adolescencia comienzan a ser concebidas no solo
como etapas de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal y social,

sino también juridica.

2.2 ¢Qué se entiende por nifio?.

Ser nifio, como ha quedado descrito, es un concepto que cambia segun el
contexto histérico y social, y muchas veces es un concepto sujeto a las ideas del
Estado. Normalmente, se considera que los nifios son aquellos individuos que
transcurren por la primera instancia de la vida conocida como infancia y que es
anterior a la pubertad. Si bien los bebés son considerados por algunos
profesionales como nifos, otros sostienen que esa etapa es anterior a la nifez,
por tanto las posibilidades son variadas y no del todo definidas. Uno de los
aspectos que pueden ser utilizados para comprender lo que es un nifio es el
hecho de que no son considerados adultos y que por tanto deben ser protegidos y
cuidados por aquellos mayores de edad. “La palabra “nifio” ha poseido, en
principio, un sentido mas bioldgico o bio-psiquico que juridico, y en este sentido,
que corresponde al uso popular del término, contrasta con adolescencia, joven,
adulto o anciano”.”

Nifio o nifia, desde el punto de vista de su desarrollo psicobioldgico, es la
denominacion utilizada a toda criatura humana que no ha alcanzado la pubertad.
Como sinénimo de infantil o pueril, el término se aplica a quien no es considerado
adulto, asi como también a quien previa a la adolescencia vive su nifez. En

términos generales, o juridicos, nifio es toda persona menor de edad.

% BELOFF, Mary. Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Editores del Puerto, Argentina, 2008, p. 145.
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Se denomina adolescente a los individuos que se encuentran entre los 12 y
18 afios de edad, la edad es aproximada, ya que a diferencia de las otras etapas
por las cuales también pasa una persona, la de la adolescencia puede variar de un
individuo a otro, incluso las culturas y hasta el sexo, a veces, también intervienen
en dicha determinacion. La adolescencia es esencialmente una época de cambios.
Trae consigo enormes variaciones fisicas y emocionales, transformando al nifio en
adulto.

El articulo 2° de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes refiere:

“Para los efectos de esta ley, son nifias y niflos las personas de hasta 12 afios
incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios
incumplidos”.

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio *°, de Naciones Unidas,
considera:

“Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”(articulo 1°).

Lo citado, confiere un sentido juridico preciso a la palabra nifio, y en tal
virtud coloca a este concepto -y a este sujeto- como punto de referencia para la
asignacion de multiples consecuencias juridicas. En este sentido, “el concepto
“nifo” coincide con el de “menor de edad” cuando uno y otro se juridizan, valga la
expresion, y concurren bajo unas mismas consecuencias de Derecho”.*

Puede considerarse que la palabra “menor”, ampliamente utilizada en el
orden nacional, alude a la persona que aun no ha alcanzado la edad que aquél
establece para el pleno (o amplio) ejercicio de sus derechos y la correspondiente
asuncion de sus deberes y responsabilidades; regularmente, en esa frontera
coinciden la capacidad de goce de los derechos civiles, o de muchos de ellos,

unaposibilidad que surge en el pasado desde el nacimiento, o antes inclusive *;

% En adelante la Convencion sobre los Derechos del Nifio o la Convencion.

' BELOFF, Mary. Op. cit., p. 145.

% Declaracion de los derechos del nifio no nacido; principio segundo: “La ley debe asegurar al nifio, antes de su
nacimiento, con la misma fuerza que después, el derecho a la vida inherente a todo ser humano en la adopcion de medidas
legislativas a este efecto. El interés del nifio que va a nacer debe constituir la consideracion determinante que es el interés
del nifio: su primer y mayor interés es el de la vida”.
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y la capacidad de ejercicio de ellos, una posibilidad que se despliega hacia el
futuro, donde se traspone la frontera hacia el despliegue auténomo de los
derechos por el titular de éstos. En sentido contrario, “la mayoria de edad conlleva
la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también conocida como
capacidad para actuar. Esto significa que lapersona 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 la capacidad: carecen de ésta, 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 inherentes a la persona humana”.*

Entonces, puede considerarse que la palabra nifio abarca aqui al
adolescente, porque asi resulta de la Convencién, tan ampliamente ratificada, y
también comprende a la nifia, por aplicacién de las reglas de nuestro idioma. Sin
embargo, también queda manifiesta la enorme dificultad de establecer un criterio
de delimitacién de la infancia, sobre todo cuando se pretende incluir el periodo de
adolescencia, que presenta diferencias significativas entre los sujetos -tanto
respecto de su duracion como de sus caracteristicas- dependiendo de factores
culturales, ambientales, etc.; reflejandose una de las grandes carencias de la
Convencidn respecto de la falta de distincion entre las distintas fases de la
infancia, especialmente la adolescencia.

“La no diferenciacion de la Convencién tiene un doble efecto, pues por una
parte el adolescente queda cubierto por la proteccion especial, lo cual puede ser
positivo en tanto le garantiza ciertos derechos como educacién, salud, nutricion,
etc., pero podria también estar limitandose el desarrollo y ejercicio de
la autonomia (que también es una necesidad). En este sentido, la Convencioén

pareceria responder al viejo criterio de considerar a la infancia como una clase

% fbidem., p. 107.
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homogénea y, en cierta medida, caracterizada por la incapacidad del sujeto, y no
responder a la vision del desarrollo como un proceso gradual de adquisicion de
nuevas habilidades”.*

Esta situacion podria tener como consecuencia la justificacion de un
paternalismo indiscriminado, en el entendido de que todos los que se encuentren
en ese rango de edad son incompetentes, sin tomar en consideracién la necesidad
de ir ejerciendo paulatinamente sus libertades.

A pesar de que la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce la
posibilidad de que los ordenamientos internos de cada pais establezcan un criterio
propio (siempre y cuando sea anterior a los 18 afos) para alcanzar la mayoria de
edad, el umbral estipulado puede desconocer las diferencias significativas entre
distintas culturas, pues se ha demostrado que la adolescencia prolongada es un
rasgo de las sociedades industrializadas. En esta linea han sido dirigidas algunas
de las criticas a la Convencion, por considerar que puede tratarse de un
documento en el que predomina la visién occidental de la infancia, e ignora que
ésta, resulta ser uno de los grupos humanos atravesado por un mayor numero de
diferencias de todo tipo, no solamente por las discrepancias entre etapas, sino
debido a que es facil deducir que los nifios sufren las diferencias sociales que
afectan a los mayores bajo cuya guarda se encuentran. De tal manera que el
agrupamiento de todos los seres humanos en el rango de edad comprendido
hasta los 18 afios en la categoria nifio podria ser arbitrario, y reflejar unicamente la
concepcion de la infancia y la realidad de los nifios y adolescentes de los paises
economicamente desarrollados.

“Si bien es cierto que la infancia no puede considerarse una categoria
homogénea que incluya a los nifios de todas las edades y de todo el mundo, como
han sefalado algunos autores, el Unico camino viable para el reconocimiento de
derechos para los nifos es a través del establecimiento de una frontera

consensual que indique el ambito de aplicacion de las normas”.*

% GONZALEZ CONTRO, Ménica. Op. cit., p. 398.
% bidem., p. 399.
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Ha quedado manifiesta la dificultad de determinar una edad precisa que sea
aplicable a todas las culturas, de tal manera que la mejor solucién parece el
consenso social adoptado por la Convencion sobre los Derechos del Nino: cada
pais determina la edad en la que el nifio se convierte en un “adulto”. Tampoco
habra de importar su raza, su color, su sexo, su idioma, su religion, su
nacionalidad, sus opiniones politicas o si es pobre o rico, igualmente, tampoco
importa si tiene o no padres o si posee algun tipo deimpedimento fisico
o mental, puesto lo que realmente importa es el hecho de que toda la
ciudadaniaconozca o entienda que la infancia es una “zona sagrada que se debe
respetar”, a fin de poder vivir digna y libremente en un Estado social y democratico
de Derecho, con todas las garantias constitucionales que nos amparan, entre ellas
el establecimiento del respecto y de la tolerancia de y hacia la poblacion en
general.

Esto nos permite, una verdadera construccion del concepto de nifio y el
estudio de sus caracteristicas, haciéendonos mas competentes para tratarle y
proporcionarle las herramientas necesarias para estimular su desarrollo y evitar
practicas que podrian causarle dafo o sufrimiento innecesarios. Existeuna
tendencia a la proteccion integral del nifio como ser humano, para integrarlo

armonica y plenamente en la convivencia social.

2.3 La educacion como elemento motor de la infancia.

La educacion es un proceso de socializacion y endoculturacion * de las
personas a través del cual se desarrollan capacidades fisicas e intelectuales,
habilidades, destrezas, técnicas de estudio y formas de comportamiento
ordenadas con un fin social (valores, moderacién del dialogo-debate, jerarquia,

trabajo en equipo, regulacion fisioldgica, cuidado de la imagen, etc.).

% Endoculturacién. Es el proceso por el cual la generacion mas antigua transmite sus formas de pensar, conocimientos,
costumbres y reglas a la generacién mas joven.
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El desarrollo de la infancia entre los 6 y los 11 afnos de edad es decisivo
para consolidar las capacidades fisicas e intelectuales, para la socializacién con
las demas personas y para formar la identidad y la autoestima de los individuos.
La familia, la comunidad y la escuela son esenciales en esta etapa de crecimiento
acelerado que requiere las condiciones adecuadas para lograr un mejor desarrollo
para el aprendizaje, el juego y el descubrimiento, asi como para estimular la
motricidad y la creatividad. Esta etapa es fundamental también para aprender
normas sociales y adquirir valores como la solidaridad y el sentido de justicia.

Es innegable que en los ultimos tiempos el tema del derecho a la educacion
ha cobrado gran importancia; especialmente en los periodos de ingreso a los
distintos niveles educativos. Esto se debe a que es la puerta de acceso mas
importante para el desarrollo de las personas, y forma parte del catalogo de los
derechos y libertades fundamentales reconocidas nacional e internacionalmente.

En el plano nacional, el derecho a la educacion se encuentra reconocido por
el orden juridico mexicano como una garantia individual. En ese sentido, hay que
partir de lo previsto por la propia Constitucién Politica, que en su articulo 3°,
contiene las bases del sistema educativo nacional, asi como un conjunto de
conceptos indispensables para el pleno desenvolvimiento de la personalidad
humana, para la preservacion de la soberania nacional y para el desarrollo de la
justicia y la armonia social.

El derecho a la educacion, significa no sélo la garantia de tener un lugar en
un aula, es fundamentalmente el derecho de aprender y, sobre todo, a tener
acceso a oportunidades de desarrollo humano, constituyendo, por tanto, un
derecho inalienable de todas las personas. De ello, se desprenden por una parte,
los propdsitos y valores basicos que la educacion debe fomentar; y por otra, se
encuentran una serie de derechos que los individuos y las sociedades tienen

frente a los Estados.



42

Como exigencia para el disfrute del derecho a la educacién pueden
extenderse tres variantes principales: la igualdad de oportunidades con referencia
a una oferta educativa diversificada (que implica la existencia de una pluralidad de
centros de ensefanza, diferentes en cuanto a metodologia e ideologia, privados y
publicos); la igualdad de oportunidades para el acceso a una determinada
institucion, y la igualdad de oportunidades para aquellos estudiantes ya inscritos
en una institucion; pero que no garantiza de manera efectiva el ingreso al sistema
educativo.

A la luz de estas premisas es evidente que el sistema educativo nacional
debe guiarse por los valores fundamentales que establece el articulo 3°
constitucional, pero también debe preservar los principios que hagan realizable la
equidad en la educacion, la eficiencia, la calidad de la ensefianza que se imparte y
el principio de igualdad de oportunidades. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio también reconoce el acceso a la educacion sefalando:

Articulo 28.1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a
fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de
ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion
de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de
necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacién en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las
tasas de desercion escolar.

La educacion formal proporciona al sujeto las herramientas para
desenvolverse en la sociedad a la que pertenece, y es mediante esta institucion
(junto con la familia y otras organizaciones sociales) que se preserva y transmite la
cultura. Aparentemente también este tipo de ensefianza ha intervenido en la

formacion de nuevas estructuras mentales y formas de relacion.
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Corresponde a los padres, por naturaleza misma, conceder los cuidados
necesarios para que los hijos se logren y libren la primera etapa de su vida;
debiendo mantenerlos, educarlos, protegerlos y hacer lo posible para que éstos
crezcan, se preparen Yy evolucionen en un ambiente adecuado y asi su
participacion en la vida diaria sea con la preparacion minima para hacer frente a
las circunstancias y contingencias que ello trae aparejado para cualquiera. La
participacion de los progenitores en el desarrollo, preparacién y formacion de los
hijos debe ser con la aplicacion, responsabilidad y respeto requeridos en todo
caso, con la orientacion y conduccién aconsejables en particular para cada hijo.
Inclusive, a los progenitores corresponde inculcar en sus hijos los sentimientos de
respeto, reconocimiento, y hasta de admiracibn y amor que éstos deben
profesarles en condiciones normales y llevaran ello adecuadamente con el buen
ejemplo, la mesura vy el respeto que la relacién merece.

Sin embargo, “dificil y complicada es la educacion familiar en nuestro
tiempo. Buscar orientacidon en materia educativa resulta hoy de una complejidad
abrumadora, por la abundancia de opiniones contradictorias. No es el hijo un
objeto propiedad de los padres: es un ser individual provisto de derechos. Muchas
veces por desgracia los padres desconocen totalmente al nifio, desconocen los
pasos de su desarrollo psicolégico y afectivo”.® Por ello, ni golpes que duelan ni
palabras que hieran; hay que educar con ternura. Educar con ternura no es otra
cosa que promover en los nifios, nifias y adolescentes los valores de tolerancia,
respeto, aceptacion de las diferencias, justicia, equidad, no discriminacion y
autonomia, que permitan redefinir los papeles, las normas y dotar de nuevas
herramientas pedagogicas a maestros, maestras, padres y madres de familia para
que privilegien el aprendizaje por medio de la vivencia de experiencias que sean
acordes con el respeto a la dignidad de los nifios y las nifias. La educacion del
nino ha de ser dirigida hacia el desarrollo de su personalidad, el desarrollo del
respeto a los derechos humanos, la preparacién del nifio para una vida

responsable y el inculcamiento de la tolerancia.

* DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia, Quinta edicion, Porrta, México, 20086, p. 48.
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2.4 El nifio y las necesidades humanas.

El tema de las necesidades humanas ha sido objeto de estudio durante
mucho tiempo en distintas disciplinas. Una de las primeras formulaciones teoricas
se encuentra en los trabajos de Marx, pues del contenido de su obra se desprende
una concepcion de las necesidades como creaciones humanas derivadas de la
evolucion de la sociedad en la historia, es decir, que no pueden entenderse como
necesidades universales. Por otra parte, las necesidades también han sido
explicadas desde la perspectiva psicoldgica, identificandolas con los instintos
(Freud y psicoanalistas), con la motivacion (Murray), o con objetivos vy
estrategias para evitar danos graves (Bay y Galtung). Finalmente, las necesidades
se han propuesto también como criterios de justicia y legitimidad de los sistemas
politicos y como fundamento de ciertos derechos de contenido social y economico.

Para efectos practicos, unicamente se mencionara la teoria del psicélogo
Abraham Maslow: Necesidades como impulsos.

El propdsito de Maslow en su libro Motivation and Personality (1954) es
hacer una teoria de la motivacién humana partiendo de la base de que el individuo
es un todo integrado, y descubre en las necesidades basicas el elemento comun a
los seres humanos que motiva sus comportamientos, mas alla de las diferencias
culturales. “Nuestra clasificacién de necesidades basicas es, en parte, un intento
por determinar esta unidad, tras la diversidad aparente de una cultura a otra [...],
las necesidades basicas son mas comunes que los deseos superficiales o los
comportamientos”.®

Maslow, propone como alternativa a la explicacién de la motivacién a través
de los instintos la existencia de necesidades basicas con caracter instintoide,
en el sentido de que son exclusivas de la especie humana, actuan como
motivadoras del comportamiento humano y son resultado de la herencia en

interaccion con el medio ambiente.

% GONZALEZ CONTRO, Ménica. Op. cit., p. 107.
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Estas necesidades estan ordenadas jerarquicamente de tal manera que

para que las necesidades superiores puedan aparecer es requisito que se

encuentren satisfechas (por lo menos parcialmente) las necesidades inferiores.

Asi, el concepto de satisfaccion de necesidades es tan decisivo como el de

privacion, pues libera al organismo y permite la aparicion de impulsos superiores.

Sin embargo, reconoce el autor que la jerarquia, aunque aparece en la mayoria de

los casos, no es tan rigida y admite la existencia de excepciones, ademas de que

hay grados de satisfaccion relativa de las necesidades que permiten la aparicion
de las superiores. El orden propuesto por Maslow es el siguiente: *

1) Necesidades fisiolégicas. Son las necesidades mas basicas,
cuya satisfaccion (aunque sélo sea relativa) es la condicion de posibilidad
para que aparezcan las necesidades sociales (Necesidad de respirar,
beber agua, y alimentarse, necesidad de dormir y descansar, necesidad de
evitar el dolor, necesidad de amar y ser amado).

2) Necesidades de seguridad. Estas necesidades pueden, al igual
que las fisioloégicas, actuar como organizadores exclusivos del
comportamiento cuando se experimenta una carencia importante. Maslow
pone las reacciones de los nifios como ejemplo de este tipo de necesidad,
ya que los pequeios no inhiben la expresion de sus sensaciones y
sentimientos ante el peligro y se puede observar mas claramente su
funcionamiento: “los nifios reaccionan de una forma total y como si
estuvieran comprometidos, si son molestados o apartados subitamente de
algo, alarmados por grandes ruidos, o por una luz muy fuerte, por un trato
aspero, por pérdida general deayuda de los brazos de la madre, por
proteccion inadecuada u otro estimulo sensorio poco corriente”. A medida
que va creciendo, mediante el desarrollo cognitivo el nifio va superando el

miedo a través del conocimiento de las cosas. El pequefio necesita vivir en

* Vid. ibidem., p. 109.
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un ambiente estable, previsible, confiable y seguro, en un mundo
organizado y la familia juega un papel decisivo en la satisfaccién de esta
necesidad, pues al tiempo que brinda equilibrio le permite asirse a sus
padres protectores en caso de peligro. Los niflos que tienen una familia
amante y protectora perciben el mundo como un lugar seguro.

3) Necesidades de pertenencia y amor. Este tipo de necesidades
se refiere al “hambre” de afectos y pertenencia a un grupo; comprenden el
amor en sus aspectos pasivo y activo: dar y recibir.

4) Necesidades de estima. Incluyen la necesidad de autorrespeto,
autoaprecio y consideracion por parte de otros, el sentimiento de valia,
fuerza, capacidad y suficiencia de ser util y necesario en el mundo, pues de
lo contrario surge un sentimiento de inferioridad, debilidad e
impotencia. Se clasifican en dos categorias: a) suficiencia, competencia,
confianza, independencia y libertad, y b) reputacion, prestigio,
reconocimiento y aprecio.

5) Necesidades de autorrealizacién (“self-actualization”). Esta
necesidad deriva de la tendencia del hombre a actualizar sus
potencialidades: “Un hombre tiene que ser lo que puede ser”. La aparicion
de esta necesidad descansa en la satisfaccion de las necesidades
fisiologicas, de seguridad, de amor y de estima.

Las necesidades basicas son “aparentemente los unicos fines en si”; sin
embargo, el autor sefiala que se requiere de ciertas condiciones sociales como
requisitos previos para la satisfaccion de las mismas: libertad de expresion,
informacion, derecho a la justicia, a la equidad y honestidad.

Aunque el trabajo de Maslow no se enfoca a la etapa infantil, atribuye una
gran importancia a este periodo de la vida, pues la satisfaccion adecuada de las
necesidades basicas propicia la formacion de una personalidad autonoma vy

segura con un grado mayor de tolerancia a la frustracién durante la edad adulta.
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Por el contrario, una insatisfaccién cronica de las necesidades basicas
durante la nifiez puede tener como consecuencia una patologia posterior: “las
personas que han estado seguras y fuertes en los afios tempranos, tienden a
permanecer seguras y fuertes después, frente a cualquier cosa que amenace”. La
vision de Maslow acerca de la motivacién basada en las necesidades humanas es
de gran ayuda en el esfuerzo por formular una teoria de necesidades basicas
universales. En primer lugar, pone de manifiesto la complejidad del ser humano y
de las necesidades como elemento comun a todos los hombres, asi como la
relacion entre carencias importantes en la satisfaccion de éstas, especialmente
durante la infancia, y la apariciéon de dificultades en la vida adulta, en concreto
graves trastornos de personalidad.

Como se ha referido, la infancia es un periodo de la vida humana de
desarrollo acelerado en el que se van transformando los distintos aspectos de la
persona y que la inmadurez supone una gran dependencia hacia los adultos,
razonpor la que el entorno determina en gran medida el despliegue de las
capacidades del nifio. Resulta necesario, entonces, generar los medios y
proporcionar al individuo lo necesario para que el desarrollo se produzca de
manera adecuada hasta el momento en que alcance cierto grado de autonomia y
pueda proveerse a si mismo de lo que requiere para vivir.

Se puede considerar que las “necesidades basicas” desempenan un papel
importante en la fundamentacién de los derechos humanos en tanto constituyen
razones para que su satisfaccion sea exigible mediante la imposicién de un deber
correlativo. Estas necesidades deben reunir varios requisitos: ser traducibles al
lenguaje de los derechos, existir la posibilidad de su realizacidn, ser universales,
apelar a fines ultimos y ser indispensables para la salud fisica y la autonomia, de
tal manera que su no satisfaccion tenga como consecuencia un dafio grave para el

individuo.
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Con lo que podria argumentarse: El derecho a la nutricion, al cuidado y a la
educacion del nifio, y en general “los derechos”, derivan de la apelacion a una
necesidad, o un interés del sujeto titular considerado de tal importancia que
convierte en moralmente obligatoria su satisfaccion en todo caso, y en particular,
mediante la imposicién de obligaciones a otros sujetos.

Tradicionalmente se ha atribuido la atencidon de las necesidades de los
nifos a la familia, tal vez por asumir que dentro de ella el menor se encuentra
protegido y puede desarrollarse. Sin embargo, hoy resulta insostenible este mito
de la familia como institucién garante de los satisfactores basicos de los nifios;
porque es evidente que no todas las familias responden a este esquema. Se hace
necesario otorgar derechos que garanticen la satisfaccion cuando los padres no
cumplan con esta funcion o, peor aun, sean ellos mismos quienes ocasionen
dafos graves a sus hijos.

Las necesidades de los nifos cumplen todos los requisitos para constituir
exigencias en sentido fuerte, de manera que deben ser protegidas mediante
derechos, pues su no satisfaccion conlleva un dafo inevitablemente y no es
posible reemplazarlas por una accion futura. Pero ademas son susceptibles de
actuar como criterio de distribucion de bienes, por existir una doble
imposibilidad de satisfaccion por el sujeto mismo: la inviabilidad derivada de la
situacion de dependencia en la que se encuentra el ser humano en el inicio de su
vida y que esta intimamente relacionada con el desarrollo humano; y la
incapacidad impuesta por la limitaciéon de la autonomia en el ejercicio de los
derechos que le impiden acceder por si mismo a los satisfactores basicos.

El conocimiento del nifio nos permite entender que simplemente es distinto, que
no razona como los adultos, pero que es necesario comprenderle y ayudarlo a
desarrollarse, respondiendo a las necesidades especiales de cada etapa. Se
necesito mucho tiempo y estudios para que el adulto comprendiera que el nifio
tiene una forma peculiar de pensar, sentir y relacionarse y que no es simplemente
el ser humano inacabado que muchos consideraban y que tal vez sigue latente en

el concepto de algunos.
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2.5 Las necesidades de los nifios y adolescentes, y sus derechos.

“La relacion entre necesidades y derechos parece formar parte de una
intuicién; sin embargo, se requiere justificar como se produce este nexo, pues
resulta claro que de la simple evidencia empirica de la existencia de determinadas
condiciones necesarias para la vida humana no se puede desprender
directamente la existencia de derechos fundamentales, ya que ello supondria
saltar la brecha entre lo factico y lo normativo, incurriendo en la llamada falacia
iusnaturalista”.* Cuando se habla de necesidades humanas basicas en un
contexto de justificacion (ya sea ética o juridica) parece claro que se esta haciendo
referencia a la existencia de ciertas condiciones objetivas y universales.Todo
aquello que favorezca al menor queda afectado a su bienestar, ya sea material o
moral, para su desarrollo fisico, afectivo, intelectual o espiritual, siempre
constituyendo la prioridad de la familia y la sociedad.

De Lucas y Anon, explican que la fundamentacion de los derechos desde
las necesidades puede ser formulada desde dos puntos de vista: *' segun el
primero, un derecho tiene lugar a partir de una necesidad basica, porque se
entiende que existe una conexion directa entre ambos. La necesidad va dirigida a
algo que se considera valioso, las necesidades y los valores son afines y el
derecho no se funda directamente en la necesidad, que seria un soporte ulterior,
sino en el valor al que dan lugar y por lo que existe una necesidad “en orden a”. La
segunda versidén estima que entre necesidades y derechos hay una relacion
mediada por la “prueba” de una exigencia fuerte (claim), donde las necesidades
apoyarian, argumentarian a favor de un tipo de pretension que en determinados
supuestos puede traducirse en un derecho. Este ultimo planteamiento exige no
confundir necesidades como razones para la existencia de un derecho, con la

necesidad como derecho.

“° GONZALEZ CONTRO, Ménica. Op. cit., p. 126.
1 Cfr. ibidem., p. 128.
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Para algunos autores, las necesidades basicas cumplen su funcion en la
esfera de la fundamentacion de los Derechos Humanos, los ultimos como
exigencia de satisfaccién de las primeras. Las necesidades constituyen razones
para la accion, aunque no todas las necesidades son traducibles a derechos; se
requiere recurrir al criterio de racionalidad y razonabilidad para su traslacion al
ambito juridico, proceso que pasa por el consenso de la comunicacion para su
aceptabilidad y legitimacion, pero que exige ademas un aparato discursivo racional
previo.

“Por lo que se refiere en particular a los nifios, la especificacién de sus
derechos parece fruto del progresivo “descubrimiento” social y cultural de la nifiez
y de la adolescencia como fases especificas de la existencia humana merecedora
de una especial atencion (y pareciera también de especiales derechos). A su vez,
la consideracion del nifio, en tanto sujeto de derechos, muestra la aspiracion a
superar una actitud tradicional de indiferencia que el Derecho (en sentido objetivo)
venia mostrando frente a la menor edad, la cual, en el mejor de los casos, era
percibida como incapacidad para la participacion en el trafico juridico”.*

Es innegable que entre los términos “derechos” y “menor” existe, ya en el
plano semantico, una compatibilidad conceptual mas bien problematica. “El
concepto de “derecho” (entendido, obviamente, en sentido subjetivo), [...], implica,
en todo caso, una pretension o facultad reconocida y protegida sobre un sujeto,
pero, al mismo tiempo, la capacidad del titular del derecho de “moverse” en el
ambito de esa esfera protegida, o sea de valorar su alcance y, por tanto, calcular
la oportunidad de valerse o no de la posicion de ventaja que deriva de ésta”.* “Por
lo que se refiere al término “menor”, éste, a pesar de su innegable connotacion
juridica, se ha convertido, hoy por hoy, en patrimonio del lenguaje comun, donde
reenvia inmediatamente a la idea de debilidad intrinseca, inmadurez psico-fisica vy,
por tanto, incapacidad estructural de autogestionarse sin la intervencion

mediadora de proteccion, guia y asistencia por parte de otros”.*

“2 FANLO CORTES, Isabel. “Los derechos de los nifios ante las teorias de los derechos: algunas notas introductorias”,
Derecho de los nifios: “Una contribucién tedrica”, Fontamara, México, 2008, p. 8.
73 -
Op. cit.,, p. 13.
* fbidem., p. 14.
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En este sentido, una teoria de la justicia no puede ignorar las necesidades
de las clases en situacion de vulnerabilidad, sobre todo cuando éstas son causa
de que se limite el ejercicio de su autogobierno. En primer lugar, desde una
postura liberal y democratica no parece aceptable realizar discriminaciones o
limitar el ejercicio de las libertades sin dar razones fuertes que constituyan una
justificacion moral de tal exclusién. Finalmente, lo que subyace a la idea de
mecanismos de proteccion a la infancia y su instrumentacion como derechos que
no tienen un poder de disposicidn sobre quien tiene el deber correspondiente, sino
como derechos con origen en un interés del individuo, es precisamente un
principio de igualdad.

La limitacidn en el ejercicio de los derechos se sustenta en una idea de
equidad, pues se sacrifica la autonomia porque tiene mas fuerza el contenido de
los derechos como intereses que constituyen el bien de una persona: el bien de un
nifo es tan importante que debe prevalecer aun en contra de su propia
concepciondel bien. EI menor no puede decidir por si mismo porque una mala
determinacién podria causarle un perjuicio, situarlo en posicion de desventaja
respecto de las demas personas y constituir una diferencia en la igualdad de
oportunidades como punto de partida. Se busca que, llegado el momento, todos
los nifios tengan la misma oportunidad para elegir sus propios planes de vida, su
propia concepcion de “bien”.

Hay una intuicion de que dar un tratamiento distinto a la infancia es justo, y
es asi como las necesidades de los nifos y adolescentes pueden ser identificadas
como intereses y originar derechos sobre los cuales no hay facultad de eleccion
sobre su exigibilidad o cumplimiento. Es entonces aplicable el principio de justicia
como criterio para la distribucion de bienes: las necesidades basicas de los nifios y
adolescentes deben ser consideradas en la asignacion de recursos, ya que
carecen de los medios para satisfacerlas por si mismos, y son exigencias de tal

importancia que constituyen derechos.
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El desarrollo no puede ser dejado exclusivamente al arbitrio y actuacion de
la familia, se requiere incorporar a los nifios como miembros de la sociedad que
demandan ciertos bienes para la satisfaccion de sus necesidades, y para hacer
operativa la equidad se debe contemplar esta realidad en el disefio y asignacion
de derechos y deberes mediante las instituciones politicas y sociales. Si las
necesidades pueden aportar razones para reclamar el reconocimiento en términos
de derechos, por ser exigencias en sentido fuerte, en el caso de los nifios las
necesidades tienen un caracter mas solido como demanda, por la limitacion en la
autonomia que les incapacita para satisfacerlos por si mismos por la situacion de
dependencia y vulnerabilidad, asi como por el riesgo de sufrir un dafo mayor que
en el caso del adulto, como consecuencia del proceso de desarrollo.

Parece que las necesidades de la infancia como fundamento de los
derechos, entendidos como criterio para la diferenciacion en el trato, es la Unica
justificacion posible a la limitacidén de la autonomia en el ejercicio de los derechos:
los nifios y los adolescentes deben ser tratados de manera diferente, ya que las
necesidades como exigencias requieren de un sistema especial de proteccion
(que incluye el nivel de asignacién de recursos) que garantice de manera especial
sus necesidades. Demanda que justifica, de alguna manera, que la autonomia se
vea limitada en el ejercicio de los derechos, pues el acceso a los satisfactores es
de tal trascendencia que la voluntad del beneficiario no se ve involucrada en el
ejercicio.

Las necesidades de los nifios y adolescentes operan en un doble sentido en
la fundamentacion: como razones para el reconocimiento de derechos (por qué los
menores deben tener derecho) y como razones para determinar el contenido de
los derechos (cuales deben ser los derechos de los menores).

Ha de considerarse que el nifo tiene capacidad y necesidad de ir ejerciendo
y desarrollando gradualmente su autonomia, entendida ésta no como un estado

final, sino como la capacidad del ser humano para actuar e influir en su entorno, y
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es falsa la imagen del nifio como ser totalmente irracional. Si bien es cierto que las
capacidades cognitivas van evolucionando con el tiempo, esto no incapacita al ser
humano durante toda su infancia y adolescencia para tomar decisiones que le
afecten directamente. Es necesario adaptar los esquemas de participacion de
acuerdo con las edades, de manera que pueda ser ejercida esta necesidad que
tan estrechamente esta ligada con la dignidad del ser humano.

Tampoco debe entenderse al niio como un receptor pasivo en la
satisfaccion de sus necesidades. El es un agente activo en las decisiones que le
afectan y en todas las actividades de interaccion con los demas. Desde pequefio,
en la medida de sus posibilidades, deben tenerse en cuenta sus peticiones,
hacerle participe de las decisiones que le afectan y conseguir que sea agente
activo que contribuya eficazmente a satisfacer sus propias necesidades y las de
los demas.

De importancia es tomarse en serio la participacién del nifio al considerar
que también éste detenta una “integridad moral”’, es decir es capaz de formular
valoraciones, elaborar creencias, expresar deseos y comportarse; en
consecuencia, tenemos que tratarlos como personas con derecho a una igual
consideracion y respeto y con un derecho tanto a tener reconocida su autonomia
actual como protegida su capacidad para una autonomia futura.

Traigamos aqui, a modo de ejemplo, algunos derechos del nifio:

El nifio tiene derecho a que sus padres se conozcan debidamente antes de casarse.
El nifio tiene derecho a que sus padres puedan casarse y se casen.

El nifio tiene derecho a que sus padres le dejen nacer.

El nifio tiene derecho a un mundo infantil.

El nifio tiene derecho a ser comprendido.

El nifio tiene derecho a una adecuada educacion religiosa.

El nifio tiene derecho al cultivo de su inteligencia.

El nifio tiene derecho al fortalecimiento de su voluntad.

El nifio tiene derecho a ser educado en la libertad y para la libertad.
El nifio tiene derecho a ser educado en el amor y para el amor.

Solo el dia, en que los anteriores derechos, y otros, sean respetados y
cumplidos podremos decir, con verdad, que “el interés superior del nifio es el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y

orientacion”.
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CAPITULO Il
EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

3.1 ¢Qué se entiende por interés superior del nifio?.

La condicién social y juridica de los nifios ha sido por largo tiempo un asunto
considerado del mayor interés por parte de la comunidad internacional, por ello, el
reconocimiento del menor como persona es sin duda la piedra basal de todo lo
que se pueda arguir sobre el tema. Sdélo si se toman en consideracién los siglos
transcurridos en la historia de la “proteccion” de la infancia, no resulta dificil darse
cuenta de que el proceso de construccion de su ciudadania apenas esta
comenzando, “el presente y el futuro de la infancia ya son una cuestion de
justicia”.** Constituye un cambio fundamental construir una percepcion
radicalmente nueva de la condicién de la infancia, pasando de la idea de “menor”
como objeto de la compasion-represion a la idea del nifio-adolescente como sujeto
pleno de derechos.

Se tiene como primer antecedente de la proteccién de los derechos de los
nifos registrada en la Declaracion de Ginebra de 1924. En la se proclamaron
cinco principios, entre los que destaca, el que afirma: “La humanidad debe a los
nifios lo mejor que ella tiene y, por lo tanto, éstos deben ocupar un lugar
preferente en la sociedad, sobre la cual recae la responsabilidad de asegurar su
futuro”. Por primera vez en la historia, un texto juridico internacional tomaba en
cuenta a la nifez como un colectivo especifico dentro de la sociedad. Un colectivo
que merece todos los esfuerzos por parte de la humanidad entera, con el fin de
asegurar su futuro. Por otra parte, en 1959 se aprobd la Declaracién de los
Derechos del Nifio, en la cual se proclamaban diez principios. Se trataba de una

ampliacion de la Declaracion de 1924, asi como un avance en lo dispuesto en ella.

4 GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y Adolescencia: “De los derechos y de la justicia’, Tercera edicion, Fontamara,
México, 2007, p. 238.
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En esta Declaracion se establecié un principio que afirma: “la humanidad
debe al nifio lo mejor que puede darle”; perolo mas importante es que en este
texto ya se dejo sentada la doctrina de que el “interés superior del nifio” debe
prevalecer sobre los intereses de aquellos que tienen la responsabilidad de
proporcionarle educacion y proteccion. Este constituye el antecedente mas claro
del “principio del interés superior del menor”, él que se habria de constituir en uno
de los principios mas importantes establecidos por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Se le ha identificado como un principio rector que actua como criterio de
interpretacion para los demas derechos. Se le ha definido como una disposicion
paraguas que prescribe seguirse en todas las acciones que conciernen a los nifios
y que por tanto abarca al resto de los derechos contenidos en la Convencion: se
trata de asegurar por parte de los Estados que, en cualquier proceso de toma de
decisiones que afecte a la infancia y la adolescencia, han de tenerse en cuenta de
forma prioritaria sus intereses. El “interés superior” del nifio implica, en suma, la
consideracion de la prevalecia de los derechos de la infancia sobre los derechos
de los adultos. La infancia comienza a ser considerada y respetada como una
etapa en si misma, como titular de dignidad y derechos humanos.

Una vez configurado el “interés superior del menor” como ultimo fundamento
de toda normativa, tanto nacional como internacional, relativa a la proteccion del
nifio, cabe preguntarse que ha de entenderse por tal “interés superior”, por cuanto
a que se relaciona con la necesidad de valorar; por una parte, el pedido de
medidas especiales; y por otra, las caracteristicas particulares de la situacion en la
que se halla el nifio. En este sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
establece en su articulo 3°:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los

drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio”.
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Uno de los aspectos que es necesario analizar de la redaccién del citado
articulo 3°, es el hecho de que el articulo dispone que “interés superior del nifo” es
“‘una” consideracion primordial, mas no “la” consideracion primordial; esto quiere
decir que existen otras consideraciones que pueden ser tomadas en cuenta en las
decisiones relacionadas con los nifios. Es decir, en algunos casos pueden
intervenir otros factores a la luz de valores culturales y tradicionales (por ejemplo;
la familia o los derechos de los padres). En sentido contrario, podemos notar que
el caso de la adopcidén aparentemente es distinto, pues segun el articulo 21 los
Estados que reconocen el sistema de adopcion: “cuidardn de que el interés
superior del nifio sea la consideracion primordial”; el articulo 18.1 también parece
dar un peso diferente a dicho principio: “incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”. Pareciera
que el objetivo de la redaccion del articulo 3° fuera dar cierta flexibilidad al
principio, pues en las discusiones sobre la Convencidon se argumentdé que en
muchas ocasiones hay otras consideraciones que deben ser tomadas en cuenta
con igual peso que el del “interés superior”.

Asimismo, el adjetivo “superior” debe también ser considerado, pues indica
que no se trata de cualquier tipo de interés, sino de un interés especial, con una
mayor fuerza para desplazar a otras pretensiones. Con lo que dicho precepto
refiere un tipo de interés especifico al agregar el calificativo “superior”.
Efectivamente, los intereses entendidos en un sentido amplio pueden ser
multiples, pero no necesariamente todos dan origen a derechos, y menos al tipo
de derechos que contiene la Convencion. Este adjetivo, esta vinculado con la idea
de necesidades, es decir, no se refiere al interés que el nifio pudiera tener en el
cumplimiento de sus deseos o inclinaciones, sino a aquel que es mas importante
por ser un requerimiento para la vida y el desarrollo, y que por tanto, puede
desplazar a otras exigencias, ya sean de otras personas o grupos, e incluso del

mismo nifno.
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Bajo este contexto, el “principio del interés superior del nifio o nifia”, puede
ser entendido como:
“El conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y

una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible”.

Algunos autores, por otra parte, plantean que la nocién de interés superior:

“Es una garantia de quelos nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no
las que los conculquen”.

Se ha considerado, también, que se trata de un principio general de
discriminacion inversa a favor del nifio que implica la responsabilidad subsidiaria
del Estado en la satisfaccion de los derechos: el principio del “interés superior del
nino” convierte al Estado en responsable subsidiario de la satisfaccion de los
derechos del nifio cuando los padres, tutores u otros responsables incumplan
estos deberes; y que se enuncia ademas, como principio inspirador de la conducta
de las instituciones privadas o publicas, de los tribunales, de las autoridades
administrativas e incluso de los organos legislativos. “Significa esto,[...], que el
principio humanitario primitivo en favor de los nifios, que ya contenia la
Declaracion de Ginebra para casos de desastre, se convierte ahora en principio
inspirador y jerarquizador del reconocimiento juridico de los derechos de los
nifos”.* Asi que al aparecer como principio basico de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, compromete a los gobiernos y sociedades que ratifican dicha
Convencion, a realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones
favorables para que los nifios y nifas puedan vivir y desplegar sus

potencialidades.

“ GONZALEZ CONTRO, Monica. Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion, UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2008, p. 403.
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Esta disposicion es quiza, también, la mas polémica del documento, pues
algunos han puesto en duda su utilidad por considerar que los intereses del nifio
se recogen en los derechos; mientras que otros dicen que genera mas dudas de
las que resuelve y que podria ser contraproducente; aunque la critica mas comun
se debe a su indeterminacién y consecuente dificil aplicacion.

“Una de las causas de esta ambigliedad radica en que lo que finalmente
define este interés superior, deriva de la concepcion del nifio, de sus capacidades
y de sus necesidades, que dista mucho de ser homogénea y se encuentra influida
en cada sociedad por una gran variedad de factores culturales”.*

En todas sus manifestaciones el interés del menor parece que se encuentra
localizado, segun la mayoria de los autores, en el respeto de sus derechos
fundamentales como los de todos los individuos y en el libre desarrollo de su
personalidad; aunque en el caso de los menores, precisamente ese desarrollo de
la personalidad es el que va a otorgar una nota de incertidumbre a tal interés, al no
resultar conveniente actuar en igual grado de proteccion o imposicién sobre un
nino que sobre un adolescente, por lo que es preciso, a medida que el
menortenga uso de razon, que sea éste el que manifieste cual considera que es
tal interés. Desde esta nueva perspectiva, se considera que el menor deja de ser
una mera emanacion de sus padres para ser reconocido como una persona
portadora de dignidad constitucionalmente reconocida, no sélo en el ambito
internacional, sino por supuesto también en el nacional.

Por tanto, este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio,
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 éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Entendiéndose con ello y siguiendo

las pautas de la Convencion, que: *

47 1,
Idem.
“® V/id. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. Derecho Civil: “Familia”, Porria, México, 2006, p. 603.
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a) El interés del menor sera siempre el criterio fundamental en las
relaciones de familia en las que el menor sea parte.

b) En el resto de las relaciones, el principio del interés del menor tendra
una consideracion principal.

c) El interés del menor es un concepto juridico indeterminado, cuyo nucleo
indisponible lo constituyen los derechos fundamentales regulados en la
Convencién, y que la zona de inconcrecion que posee podra llenarse con
los elementos culturales propios.

Sin embargo, también presenta la ventaja de ser amplio y flexible y de poder
adaptarse (relatividad al tiempo y al espacio) a las circunstancias socioeconémicas
de sistemas juridicos diferentes. Puede ser admitido en todos los sitios y sirve a
todos. En definitiva, el “principio del interés superior del nifio” es la satisfaccion, la
efectividad de los derechos del nifio o la nifia. Permite abordar integralmente la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes considerandolos
como sujetos de derecho y no como un objeto de proteccion y estableciendo una
prioridad no excluyente de los derechos de los nifios respecto a los derechos de
otras personas; que tendra aplicacion en la resolucion de casos particulares, en la

legislacién y en las politicas publicas en general.

3.2 Legislacion que regula el principio del interés superior.

La situacion de los menores de desventaja y de vulnerabilidad en la que se
desenvuelven comparativamente con la de los mayores, amén de los abusos de
toda indole de éstos para con aquellos, ha dado lugar a que la ley subraye la
prioridad de los derechos de los menores, con la implementacion de la formula
que nos ocupa, con la que se pone de manifiesto que en todo caso debe

prevalecer la atencion a la situacion de los menores de edad.
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El marco juridico de México esta conformado por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales aprobados vy
ratificados por el pais y las leyes federales y locales. México ha ratificado
numerosos tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, por lo que
el Estado se ha visto en la necesidad de ir adecuando sus sistemas juridicos a los
estandares minimos reconocidos por estas convenciones y a realizar reformas

legislativas al marco juridico constitucional en los niveles federal y local.

A) Internacional.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por aclamacién en la
sede de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la ciudad de Nueva
York, el 20 de noviembre de 1989; implicé un cambio radical desde el punto de
vista juridico tanto como politico, histérico y cultural. Con su aprobacién por los
paises de la region se genera la oposicion de dos grandes modelos o
cosmovisiones para entender y tratar con la infancia, pues, “las leyes y las
practicas que existian con anterioridad a la aprobacion de la Convencion en
relacion con la infancia respondian a un esquema que hoy conocemos como
“‘modelo tutelar”, “filantrépico”, “de la situacion irregular” o “asistencialista”, que
tenia como punto de partida la consideracion del menor como objeto de
proteccion, circunstancia que legitimaba practicas peno-custodiales y represivas
encubiertas”.* Por ello, a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio la
discusién sobre la forma de entender y tratar con la infancia, tradicionalmente
encarada desde esa perspectiva asistencialista y tutelar, cedi6 frente a un planteo
de la cuestion en términos de ciudadania y de derechos para los mas jévenes. En
la Convencion se establecen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
en 54 articulos y dos Protocolos Facultativos®. Define los Derechos Humanos
basicos que disfrutan los nifos y nifias en todas partes: el derecho a

la supervivencia; al desarrollo pleno; a la proteccion contra influencias peligrosas,

“° BELOFF, Mary. Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Editores del Puerto, Argentina, 2008, p. 4.
% Protocolo Facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados y Protocolo Facultativo sobre la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia.




61
los malos tratos y la explotacion; y a la plena participaciéon en la vida familiar,
cultural y social.Todos los derechos que se definen en ella son inherentes a la
dignidad humana y el desarrollo armonioso de todos los nifios y niAas.
Protegiendo los derechos de la nifiez al estipular pautas en materia de atencién a
la salud, la educacién y la prestacion de servicios juridicos, civiles y sociales.

De ella se reproducen unicamente aquellas partes que hacen mencion

expresa del “principio del interés superior del menor”:

Articulo 3°

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 nifio.

Todas las medidas respecto al nifio deben estar basadas en la
consideracion del interés superior del mismo. Lo que implica dar prioridad al

bienestar de las nifias y niflos ante cualquier otro interés que vaya en su perjuicio.

Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién 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. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Es un derecho del nifio vivir con sus padres, excepto en los casos que la
separacion sea necesaria para el interés superior del propio nifio. Es derecho del
nifo mantener contacto directo con ambos padres, si esta separado de uno de

ellos o de los dos.

Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.
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Es responsabilidad primordial de ambos padres la crianza de los nifios y es
deber del Estado brindar la asistencia necesaria en el desempefio de sus
funciones.
Articulo 20
1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo

superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccién y asistencia especiales del Estado.

Es obligacién del Estado proporcionar proteccién especial a los nifios
privados de su medio familiar y asegurar que puedan beneficiarse de cuidados
que sustituyan la atencidn familiar o de la colocacion en un establecimiento
apropiado.

Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que
el interés superior del nifio sea la consideracion primordial (...).

En los Estados que reconocen y/o permiten la adopcion, se cuidara de que

el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y de que estén reunidas
todas las garantias necesarias para asegurar que la adopcion es admisible.
Con agrado, puede notarse como el “interés superior del nifo” aparece como
principio rector de la Convencion, mismo que ha de favorecer al fortalecimiento del
Derecho de familia. Lo antes mencionado, representa una excelente sintesis de
normas provenientes de un instrumento de Derechos Humanos de caracter
general y de principios propios de la tradicidn juridica vinculada a los derechos de
la infancia. A partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifilo, contamos con
un conjunto de derechos y garantias fundamentales para nifios y nifias que a la
vez se traducen en un importante catalogo de obligaciones para el Estado, la
familia y la sociedad.

Las disposiciones de la Convencion deben ser interpretadas vy
comprendidas sistematica y armonicamente; particular importancia, para

interpretar a la luz del nuevo contexto, el “principio del interés superior del nifio”.
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Pues, como se ha dicho, ésta lo ha elevado al caracter de norma
fundamental, con un rol juridico definido que ademas se proyecta, mas alla
del ordenamiento juridico hacia politicaspublicas e incluso orienta el desarrollo de
una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las personas.
Los nifios, nifias y adolescentes dejan de ser simples beneficiarios de los
servicios y de la proteccion del Estado, pasando a ser concebidos como sujetos de
derecho. Por tanto, y de acuerdo con el concepto de “interés superior’” que la
Convencién promulga, tanto la sociedad como el gobierno mexicano deben
realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones favorables a fin de
que éstos puedan vivir y desarrollarse integralmente en un marco juridico en el

cual se respeten sus derechos y necesidades.

B) Nacional.
1) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Nuestra Carta Magna, le otorga proteccion a la familia mediante diversas
disposiciones que se contienen a lo largo de su articulado; pero fundamentalmente
por algunos derechos establecidos en el articulo 4° constitucional. Dicho articulo,
que para muchos consagra entre otras cosas un derecho a la libertad
reproductiva, tiene innegablemente la virtud de concederle a la familia un lugar
privilegiado y la proteccion de nuestra mas alta norma juridica, en muchos de sus
aspectos.

La proteccion de la familia a nivel constitucional, comienza por el
establecimiento en nuestra Carta Magna del principio de igualdad de géneros, al
sefalar que el varon y la mujer son iguales ante la ley; para después continuar con
un enunciado normativo que establece con toda claridad que la ley protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia, reconociéndola, por ese simple hecho,
como célula basica de organizacion de la sociedad y merecedora de la proteccion
especial del Estado. De tal suerte que éste tendra como menester garantizar la
proteccion integral de la familia.
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En este mismo sentido, se establecen otros derechos que sin duda se
encuentran relacionados con la familia. Asi, consagra un derecho de libertad, al
referirse en uno de sus parrafos a que “toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus
hijos”. Por lo que esta disposicién implica la total libertad de todo individuo de
procrear hijos o no hacerlo. Derecho, por cierto, que en otros paises se encuentra
restringido o limitado, cuando se establece la posibilidad de procrear solo un
numero determinado de hijos.

La proteccién constitucional, se extiende a otros derechos como el de gozar
de una vivienda digna y decorosa; derecho que la propia Constitucion atribuye a la
familia como titular, con lo que también senala la posibilidad de que cada uno de
los miembros de una familia pueda convertirse en el detentador de éste para
efectos de su efectividad, por el simple hecho de su pertenencia.

Por otra parte, el Estado mexicano ha llevado a cabo reformas
constitucionales al propio articulo 4°, que le han permitido avanzar en el proceso
de adecuacion de su legislacion interna a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, algo que nos parece sumamente destacable y que es parte fundamental en
la efectiva aplicabilidad del “interés superior del menor”: incorporando la nocion de
sujetos de derecho, reconociendo que los nifios y nifias son titulares del derecho a
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento y desarrollo integral; asi como la correlativa obligacion que tienen
los ascendientes, tutores y custodios de preservar estos derechos y, mas
importante aun, la obligaciébn del Estado como el responsable de proveer lo
necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de
sus derechos y otorgar facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Se reivindica la idea de que el nifo, al igual que el adulto, es detentador de
derechos autdbnomos y no de meros intereses que otros sujetos deben proteger de

forma paternalista.
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La posibilidad del ejercicio de los derechos en forma autbnoma, con criterios
de progresividad de acuerdo a la edad, implica un abandono de practicas de
subordinacion de los nifilos y adolescentes a sus padres, a las instituciones y a los
adultos en general, y el reemplazo por funciones de orientacion y direccién para
que los nifios, nifas y adolescentes ejerzan los derechos de los cuales son
titulares. Donde tanto los padres como el Estado en general, en sus funciones que
les son relativas, tengan como objeto “la proteccion y desarrollo de la autonomia
del nifio en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentran
limitadas, justamente, por esta funcion u objetivo”. Los nifios deben ser la prioridad
y la supremacia del interés del menor debe hacer eco en la conciencia de todos

ellos.

2) Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes.
La destacada reforma llevada a cabo en el articulo 4° constitucional dio
lugar a la emisién de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, cuyo objeto es garantizar a éstos la tutela y el respeto de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, asi como establecer los
principios basicos conforme a los cuales el orden juridico mexicano habra de
proteger y garantizar tales derechos. Asimismo, dio lugar a la posterior emision de
leyes homdlogas en los Estados de la Republica. Actualmente, en gran parte de
las entidades federativas se cuenta con leyes que protegen a nifios, nifas vy
adolescentes, encaminadas todas ellas a procurar la proteccion integral del
colectivo de la nifez en cualquiera de sus esferas.
La Ley para la Proteccidn de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes senala en su articulo 1° que la misma se fundamenta en el parrafo
sexto del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

sus disposiciones son de orden publico, de interés social y de observancia general
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en toda la Republica Mexicana y tiene por objeto garantizar a nifias, nifios y
adolescentes la tutela y el respeto por los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion.

Cita en su articulo 3° la proteccién de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes, teniendo por objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo
que implica la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y
moralmente en condiciones de igualdad. Que son principios rectores de la
proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, entre otros vy
enumerado en primer término: el interés superior de la infancia.

Articulo 3. La proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, tiene como
objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad.
Son principios rectores de la protecciéon de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia.

B. El de la no-discriminacion por ninguna razén, ni circunstancia.

C. El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion, idioma o lengua, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional o social, posicion
econdmica, discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera otra condicion
suya o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

E. El de tener una vida libre de violencia.

F. El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

G. El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales.

En este sentido, el “interés superior del menor’ implica dar prioridad al
bienestar de las nifias y nifios ante cualquier otro interés que vaya en su perjuicio.
Este principio orientara la actuacion de los érganos de gobierno encargados de las
acciones de defensa y representacion juridica, provisiéon, prevencion, proteccion
especial y participaciéon de las nifas y nifios; y, debera verse reflejado en las
siguientes acciones:

a) En la asignacion de recursos publicos para programas sociales
relacionados con las nifias y nifios.

b) En la atencion a las nifias y nifios en los servicios publicos.

c) En la formulacion y ejecucion de politicas publicas relacionadas con las

nifias y nifos.
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Asimismo, sefala en su articulo 4° que de conformidad con el “principio del
interés superior de la infancia”, las normas aplicables a nifas, nifos vy
adolescentes, se entenderan dirigidas a procurarles, primordialmente, los cuidados
y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y un desarrollo plenos
dentro de un ambiente de bienestar familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos no
podra, en ningun momento ni en ninguna circunstancia, condicionar el ejercicio de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes. La aplicacion de esta ley atendera al
respeto de este principio, asi como al de las garantias y los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién Politica. Ademas, habra de
considerarse:

e La Corresponsabilidad o concurrencia, que asegura la participacion y
responsabilidad de la familia, érganos locales de gobierno y sociedad en la
atencion de las nifias y nifios.

e Laigualdad y equidad en todos los ambitos que conciernen a las nifias y
nifos.

¢ Que la familia cuente con un espacio preferente para el desarrollo de las
nifias y nifos.

e Que la nifa o nifio tienen diversas etapas de desarrollo y diversas
necesidades que deben llevar a la elaboracibn de respuestas
gubernamentales especiales y politicas publicas especificas, dependiendo
de la etapa de desarrollo en la que se encuentre, con el objeto de procurar
que todas las nifias y nifios ejerzan sus derechos con equidad.

¢ Que las nifias y nifos deben vivir en un ambiente libre de violencia.

e El del respeto universal a la diversidad cultural, étnica y religiosa.

Lo descrito, permite reconocer que la nifiez requiere tratamientos especiales
y proteccion social que le permita superar las desigualdades de que es objeto en
el ejercicio de sus derechos; y que los nifios y adolescentes como portadores de
dichos derechos y con capacidad para ejercerlos, significa un paso trascendental

para su definitiva incorporacion como participantes activos en la sociedad.
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3) Cadigo Civil y Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

En nuestro Codigo Civil se encuentrandiversos articulos que establecen lo

relativo al interés superior del menor, de los cuales se transcribe lo siguiente:

Capitulo X. Del divorcio

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden familiar o
la solicitud de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas
provisionales pertinentes; asimismo en los casos de divorcio en que no se llegue a
concluir mediante convenio, las medidas subsistirdn hasta en tanto se dicte sentencia
interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica de hijos o bienes, segun
corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

B. Una vez contestada la solicitud:

[Il.LEl Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de los hijos,
quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visita 0 convivencia con

sus padres.

Tratdndose de menores, la ley impone atender en todo caso a su interés
superior. El Juez de lo Familiar establecera de manera provisional un régimen de
visitas y convivencias; que subsistira durante el procedimiento o en los casos en
que no se llegue a concluir mediante convenio, a reserva de lo que decrete la
sentencia interlocutoria en el incidente que resuelve la situacion juridica de los
hijos. Esto, con la finalidad que aquéllos que ejercen la patria potestad se
relacionen de manera arménica con sus hijos menores de edad,
independientemente de que vivan o no bajo el mismo techo; para lo que el menor,
tendraderecho a emitir su opinion y ser escuchadode acuerdo a su edad y grado
de madurez.

Titulo séptimo. De la filiacion

Capitulo I. Disposiciones Generales
Articulo 336. En el juicio de impugnacion de la paternidad o la maternidad, seran
oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere menor, se le

proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo Familiar atenderd el interés
superior del menor.

El desconocimiento de la paternidad o la maternidad es una cuestion grave
que afecta desde luego al hijo e inclusive a todo el grupo familiar, razén por la que
el nifo tiene derecho a emitir su opinidon y a que ésta se tenga en cuenta en todos

los asuntos que le afectan, conforme a su interés superior.



69

Capitulo IV. Del reconocimiento de los hijos
Articulo 380. Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo en
el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su guarda y custodia; y si no lo
hicieren, el Juez de lo Familiar, oyendo al padre, madre, al menor y al Ministerio
Puablico, resolvera lo mas conveniente atendiendo siempre el interés superior del
menor.

Si los padres viven separados, por razones obvias, solo uno de ellos podra
hacerse cargo de la guarda y custodia del hijo. La autoridad tiene la obligacién de
proveer sobre este particular, ya que de lo contrario acarrearia inseguridad juridica
al menor, dada la interminacion de su paradero y en cual de los padres debe
recaer dicha obligacion de cuidado, si ambos siguen ejerciendo la patria potestad

y pueden exigir fundadamente su guarda y custodia.

Capitulo V. De la adopcién

Seccioén |. Disposiciones generales
Articulo 390. El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de
sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un incapacitado, aun cuando
éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios mas que el
adoptado y que acredite ademas:
[I.Que la adopcion es benéfica para la persona gue trata de adoptarse, atendiendo al
interés superior de la misma.

El nifo tiene derecho a integrarse libremente y sin presion de ninguna
autoridad, a un hogar y a recibir los beneficios de la adopcioén, llegado el caso. Lo
que obedece a la idea de que la adopcién se establece por sobre todas las cosas,

en provecho del adoptado, dada su condicidon de minoridad o por otra incapacidad.

Titulo octavo. De la patria potestad

Capitulo I. De los efectos de la patria potestad respecto de la persona de los hijos
Articulo 414 Bis. Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia provisional
o definitiva de un menor, independientemente de que vivan o no en el mismo
domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones de crianza:
I. Procurar la seguridad fisica, psicoldgica y sexual;
Il. Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal y de desarrollo
fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y escolares;
[ll. Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas por parte del
menor, y
IV. Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior del
menor.

[.]
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Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos
deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podran convenir los
términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los
menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente,
previo el procedimiento que fija el Titulo Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Con base en el interés superior del menor, éste quedara bajo los cuidados y
atenciones de uno de ellos. El otro estard obligado a colaborar en su alimentacién y
crianza conservando el derecho de convivencia con el menor, conforme a las
modalidades previstas en el convenio o resolucién judicial.

Articulo 416 Bis. Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus progenitores
tienen el derecho de convivir con ambos, aun cuando no vivan bajo el mismo techo.
No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus
ascendientes. En caso de oposicion, a peticién de cualquier de ellos, el Juez de lo
Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor, atendiendo su interés
superior.

Para los casos anteriores y sélo por mandato judicial, este derecho debera ser limitado
o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las obligaciones de crianza
o peligro para la salud e integridad fisica, psicolégica o sexual de los hijos.

Articulo 416 Ter.Para los efectos del presente Cédigo se entendera como interés
superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los
nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar,
entre otros, |0s siguientes aspectos:

I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente su
desarrollo personal;

II. El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar;

[ll. El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima, libre
de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV. Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V. Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes y
tratados aplicables.

El nifio tiene derecho a vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a
sus progenitores y a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos,
aun en el caso de estar separados, salvo si ello es contrario al interés superior del
nino. Siendo obligacion primordial de los padres la crianza de los nifios,
procurandoles un desarrollo sano e integral, debiendo garantizar lo necesario para
su subsistencia, salud, educacién y los elementos que favorezcan su

incorporacion al medio social.
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Debido a que los problemas familiares son los que en mayor medida afectan
a los nifios y a las nifas, ya que temen ser reprendidos o castigados por cierta
conducta, o ser infelices a consecuencia de algun conflicto familiar, es que el
Cddigo Civil alude al “interés superior del menor’con prevalencia sobre otros
intereses, incluidos los de sus padres, sobre todo si entran en conflicto con
aquéllos.

Por tanto y en todo tiempo, el Juez de lo Familiar podra modificar cualquier
determinacién tomada en la sentencia relativa a la nulidad de matrimonio de los
ascendientes, a proposito de la guarda y custodia de los menores inmiscuidos;
igualmente dicha autoridad judicial debera tomar en cuenta ese interés superior al
decidir sobre las modalidades del derecho de visita de los menores; en los
juiciosde impugnacién de la progenitura el Juez debera atender al interés superior
del menor; quien pretende adoptar debera acreditar que la adopcion es benéfica
para el menor, atendiendo a su interés superior; dicho interés es determinante
para decidir cual de los padres tendra el cuidado del hijo si éstos llegan a
separarse; y en todo caso puede modificarse el orden de a quien corresponda
desempeniar la tutela de un menor, en funcién de su interés superior.

Lo que siempre debera hacerse en beneficio del menor, precisamente para
salvaguardar sus derechos como persona, con circunstancias especiales
derivadas del hecho biolégico de la edad y del hecho social de sus especiales
relaciones sociofamiliares; asi como de las circunstancias de tipo afectivas,
econdmicas o educativas, que su situacién conlleva.

Por otra parte, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
en el capitulo relativo a las “Controversias del Orden Familiar”, articulo 941, le
concede amplias facultades al Juez de lo Familiar para resolver en lo que respecta
a los menores, por tal motivo y con base en lo anterior, el llamarlos a juicio a fin de
conocer su voluntad puede llevarse a cabo, a través de los diversos
procedimientos que se lleguen a suscitar en cuanto a las prestaciones que
reclamen, sin embargo dichas facultades extraordinarias no deben aplicarse en

forma arbitraria y en cualquier etapa del procedimiento.
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Articulo 941. El Juez de lo familiar estara facultado para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de menores, de alimentos
y de cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas
precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales estan obligados a
suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones legales relativas a
alimentos, el juez debera exhortar a los interesados a lograr un avenimiento,
resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que pueda evitarse la
controversia o darse por terminado el procedimiento.

Articulo 941 BIS. Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y los nifios con sus
padres, previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de desacuerdo, se
sefialara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia que resolvera sobre la
custodia y la convivencia de los menores misma que se efectuara dentro de los quince
dias siguientes.

En la sesién donde sean escuchados los menores deberan ser asistidos por el
asistente de menores correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Familia del
Distrito Federal, quien no requerira comparecer para protestar el cargo. Para que
tenga verificativo la audiencia respectiva el Juez de lo Familiar tomara en
consideracion la programacion de audiencias que tenga la institucion.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la audiencia, para que
sean escuchados por el Juez y el Ministerio Pablico adscrito.

El Juez de lo Familiar oyendo la opiniéon del Representante Social y valorando todos y
cada uno de los elementos que tenga a su disposicion, pudiendo incluir valoracion
psicolégica del menor y de las partes que solicitan la custodia, determinara a quién de
los progenitores correspondera la custodia provisional de los hijos menores de edad.

A falta o imposibilidad de los progenitores para tener la custodia de los menores se
consideraran las hipétesis previstas en los articulos 414 y 418 del Cédigo Civil.

Las medidas que se tomen deberan tener como principio fundamental el interés
superior del menor.

Cuando cambie de domicilio el ascendiente que conserva la guarda y custodia, éste
tiene la obligacion de informar al Juez y a quien no ejerce la custodia los datos del
nuevo domicilio y nimero telefénico para efecto de mantener la comunicacion del
menor y del ascendiente que no ejerza la guarda y custodia.

El incumplimiento de esta disposicion dara lugar a lo establecido en el articulo 73 de
este ordenamiento.

Se establece el interés superior de los menores como principio rector de las
decisiones de caracter judicial que repercutan en la vida de aquéllos. Dicho
principio obliga a que en las controversias del orden familiar, el juzgador observe,
por sobre todas las cosas, el bienestar de los infantes, anteponiéndolo al interés

de cualquier adulto involucrado en la contienda.
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La participacion del nifio en el proceso judicial, representa un elemento
esencial en la defensa de sus derechos, pues le permite expresarse en las
cuestiones que lo afectan directamente. Es indudable que para el Juez de lo
Familiar la palabra del nifio constituira un factor primordial para determinar su
“interés superior”.

Los anteriores articulos son solo algunos de los preceptos existentes en
nuestras leyes, y en los tratados internacionales que tutelan el “interés superior del
nifio”. El que no se aplica o se aplica con criterios dispares y desde perspectivas
del adulto que terminan por hacer primar los derechos de los padres sobre los
derechos de los nifios.

Pero si bien, la falta de contenido en la enunciacion del “principio del interés
superior del menor” en los diversos ordenamientos que norman la actividad de los
operadores del sistema de justicia dificulta la decisidn en una controversia en la
que se encuentra inmerso el “interés de un menor®; ello no debe ser obstaculo
para evitar referirse de manera suficiente a ese principio rector del sistema. El no
hacerlo provocaria resoluciones con falta de motivacion que las legitime.

Sin embargo, vale hacer el reconocimiento de que antes de emitirse estas
disposiciones, los nifios y adolescentes practicamente eran ignorados, ya que
cuando por diversas razones resultaban involucrados en un asunto judicial, lo que
menos se tomaba en cuenta eran sus intereses, jamas se les preguntaba que
querian, con quién deseaban estar, como se sentian, simplemente se les tenia
como un objeto, en donde prevalecia la decision inobjetable de un adulto;
numerosos son los casos en donde a los nifios se les separaba del padre o de la
madre, o de cualquier otra persona con la cual se encontraba protegido, se le
colocaba en instituciones, que en ocasiones en lugar de ayudarlos los dafaban,
eran objetos de disputas entre los padres en donde su interés carecia de valor;

asi era la situacion que prevalecia, la opinién del nifio no contaba, pero en la
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actualidad con el principio del interés superior, la situacion cambio, al nifio se le
escucha, se le pregunta qué quiere, qué desea, ya es sujeto de derechos, los
cuales antes se le negaban. Se comienza a garantizar el deber de velar por las
necesidades y derechos de vida, libertad, seguridad, paz, integridad personal,
salud, alimentacion, educacion, cultura, deporte, recreacidon y convivencia familiar
y comunitaria, acorde a las exigencias para el desarrollo integral de la nifiez y la

adolescencia.

3.3 Lanifiezy su derecho de opinion.

Los nifios y nifas tienen derecho a la libertad de expresion y a expresar su
opinion sobre cuestiones que afecten su vida social, econdmica, religiosa, cultural
y politica. Los derechos a la participacion incluyen el derecho a emitir sus
opiniones y a que se les escuche, el derecho a la informacién y el derecho a la
libertad de asociacion. El disfrute de ellos en su proceso de crecimiento ayuda a
los nifios y nifas a promover su realizacidon y les prepara para desempefiar una
funcion activa en la sociedad. Porque el nifio tiene derecho a saber, a ser
informado y a participar de las decisiones que afecten su vida, es que, su derecho
de opinién esta profundamente vinculado con su “interés superior”.

Expresar su opinion en los asuntos que le afectan, significa que el nifio debe
tener un papel activo en la determinacion de su propio interés y que su punto de
vista debe ser tomado en consideracion al momento de adoptar decisiones que le
afecten directa o indirectamente, teniendo siempre presente la constante
adquisicion de nuevas habilidades. Permitiendo, a la vez, superar los escollos

derivados de las distintas realidades de los nifos.
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Todo nifo, nifa o adolescente tiene el derecho libre de exponer su
pensamiento, de ser oido en todo lo que le incumba, que se tome en cuenta su
opinién al momento de resolver un determinado asunto que le atafie, que deje
deser tratado como un objeto de derecho, para convertirse en un sujeto al que hay
que respetarle sus derechos, y no que sean los adultos los que impongan su
voluntad, sin escucharlo, sin saber, si lo que se le impone es lo que
verdaderamente quiere.
En este sentido el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
estipula lo siguiente:
1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion
de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por

medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.

Conforme al precepto citado, se entiende en primer lugar; que el peso que
deba darse a la opinion de los nifios debe reflejar su nivel de comprension de los
problemas involucrados. Como anteriormente se dijo, “el grupo definido como
nifios involucra a todas las personas menores de 18 anos. 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 afos 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”.® Si bien la norma garantiza solo al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion, esto no significa
desconocer los sentimientos y aportes que pueden realizar los mas pequefios,

cuyas expresiones deben ser interpretadas por especialistas designados al efecto.

" BELOFF, Mary. Op. cit., p. 126.
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Por tanto, también habra de considerarse el contexto social, la naturaleza de
la decision, la particular experiencia del nifio y el nivel de apoyo adulto, como
factores que pueden afectar la capacidad del menor para comprender los
problemas que lo afecten.

En segundo lugar; si los nifios son capaces de expresar sus puntos de vista,
es necesario que los adultos creen las oportunidades para que los nifios lo hagan.
Lo que impone la obligacion para los adultos en su responsabilidad como padres,
profesionistas y politicos, asegurar que los nifios sean estimulados y se les
permita contribuir con su punto de vista en todos los asuntos relevantes.

Entonces, ¢para qué escuchar al menor?, la respuesta, primordialmente
para conocerlo, pero no simplemente para hacerlo como quien quiere satisfacer
una curiosidad, sino para aprehenderlo en su individualidad, en aquello que lo
caracteriza como persona singular, distinta de otra, para entenderlo y saber de él;
dotando asi al proceso de humanidad y haciendo ostensible que la decisién a
adoptarse tendra en cuenta ese conocimiento, sus circunstancias y las
caracteristicas que lo definen como ser unico e irrepetible. “La importancia,
significacién y alcance del imperativo de escuchar al menor en todo aquello que le
es atinente. Constituye el real tributo a la personalidad del nifio desde el momento
sublime en que accede a la vida y que, como tal, alcanza un hito trascendente en
el camino hacia el reconocimiento pleno de la dignidad de la persona y la
consagracion integral de los derechos humanos”.*

Por tanto, el articulo 12 de la Convencién es un derecho sustantivo, al
sefalar que los niflos son capaces para ser actores de sus propias vidas y para
participar en las decisiones que les afecten. Pero, como los adultos, la
participacion democratica no es un fin en si mismo. Se trata de un medio para
lograr la justicia, influir en resultados y exponer los abusos de poder. En otras
palabras, es también un derecho procesal permitiendo a los nifios denunciar
abusos y negligencias a sus derechos y tomar acciones para protegerlos y

promoverlos.

2 GROSMAN P., Cecilia. “¢Para qué escuchar al menor?”, La Familia en el Nuevo Derecho, Tomo Il, Rubinzal-Culzoni
Editores, Argentina, 2009, p. 215.
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Insistir en que la opinién del nifo tenga peso y en que se le debe informar
sobre las decisiones tomadas a ese respecto, obviamente, no significa que
cualquier cosa que los nifios dicen debe cumplirse, sino simplemente que sus
opiniones reciben la consideracién en forma apropiada. Es decir, el respetar el
derecho de opinion de la nifiez y la adolescencia, no significa de ninguna manera
que se le esté confiriendo a este grupo poblacional, el poder absoluto de decisién,
ya que en muchas ocasiones estan influenciados por personas adultas que
pretenden manipular ese derecho de pronunciarse que tienen; mas bien significa
que su opinion va a ser tomada en cuenta, pero que paralelo aello, personas
especializadas en aspectos sociales, familiares, psicolégicos, médicos, etc.,
realizaran los estudios correspondientes para determinar que esa opinion es
auténtica y que corresponde a lo que en efecto beneficia a la nifiez. Por ello, es
necesario tener buen cuidado de que la palabra del nifio sea dada libremente, es
decir que no resulte de la consecuencia del miedo, el estrés, la inhibicion o el
producto de presiones o influencias, y comprendida a la luz de su edad y su nivel
de entendimiento, y de acuerdo con su historia de vinculos y roles. Todo ello para
estar en posicion de resolver de la mejor manera y acorde al “interés superior” del
menor.

El derecho del nifio a participar en su proceso formativo mediante la
expresion de su punto de vista, representa ademas la incorporacion de un nuevo
modelo interaccional, ya practica normal en muchas familias, que abre la
posibilidad de didlogo entre padres e hijos, el conocimiento de los problemas y la

posibilidad de cumplir en mejor medida una funcién de apoyo y orientacion.
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3.4 Familia, Sociedad y Estado: concepcion de la proteccion integral de los

derechos del nifo.

Considerar siempre lo que es mejor para el nifio constituye el principio
basico para cualquier labor de proteccion del menor. “Sabemos que si las
condiciones del ambito hogarefio en que un nifio nace son favorables, tendra la
posibilidad de alcanzar un desarrollo fisico y psiquico pleno, y en su futuro como
adulto podra mostrar un grado de adecuacion al medio que lo lleve a una
interaccion social productiva”.®

En aras de la proteccién efectiva del nifio, nifia o adolescente; el “principio
de interés superior del menor”, es un principio comprensivo y multifactorial, de tal
manera que contiene una serie de criterios que apuntan a amparar su pleno
desarrollo y su total autorrealizacion en su entorno; y, a proteger y garantizar la
valiosa contribucion que el nifio debe hacer a la sociedad. Desde este punto de
vista, cabe preguntarse quiénes deben cefirse a este principio o, dicho de otro
modo, a este criterio para la proteccion de los nifios, nifias o adolescentes y de la
promocién y preservacion de sus derechos.

Derivado de las ensefianzas de los 6rganos interamericanos de proteccion
de los Derechos Humanos podemos extraer tres niveles de obligados: “En primer
lugar y de manera primordial, los padres del nifio, incluyendo en este rango a la
familia. [...]. En segundo lugar, resulta obligado por el principio del interés superior
del nino evidentemente el Estado, entendiendo por Estado tanto la funcion
ejecutiva, como la legislativa y judicial. En este sentido, el Estado se encuentra
obligado a adoptar medidas efectivas, en virtud del principio del efecto util,
destinadas a plena vigencia y aplicacién de este principio. Por supuesto que la
politica legislativa relacionada con los nifios, nifias y adolescentes debe estar

predominantemente guiada por el principio o el conjunto de criterios que compone

53 GROSMAN, Cecilia y MESTERMAN, Silvia. Maltrato al menor: El lado oculto de la escena familiar, Segunda edicion,
Editorial Universidad, Argentina, 2004, p. 25.
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el interés superior del nifio y, evidentemente, la politica judicial y, mas
particularmente, las decisiones de los tribunales de justicia en los que estén
envueltos nifos, niflas o0 adolescentes deben ser inspiradas, orientadas y
determinadas por el principio del interés superior. Finalmente, la sociedad también
aparece como obligada por el conjunto de criterios que integran el mejor interés
del niho”.*

Asi, toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al
ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior de los
menores y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.

Por esta razén “cuando el vardon y la mujer se unen con el fin de procrear
hijos, su unién adquiere caracter publico, pues de la procreacion y educacion de
los hijos depende la conservacion y desarrollo del grupo social. Por eso, este tipo
de uniones implica un compromiso de las personas entre si, pero también una
responsabilidad hacia la sociedad y de ésta hacia la pareja (este es el fin de
los regalos, de la dote, o de los demas estimulos gubernamentales a la
procreacion, cada vez mas frecuentes en paises con tasas de natalidad bajas o
decrecientes) y que la misma sociedad, mediante sus 6rganos judiciales, haga
exigible, a peticion de parte interesada, el cumplimiento de ciertas conductas; por
ejemplo, las relacionadas con la manutencion de los contrayentes, o con la
manutencion y educacion de los hijos”.*

Es deber de los cényuges actuar en interés de la familia; y dentro de esta
obligacion se enfatiza, la supremacia del interés del menor, constituyendo, a la
vez, un limite a las decisiones conyugales, que les obliga a actuar prioritariamente

en favor de ellos.

% AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
p. 238. [en linea]. http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano_6_1.htm/Elprincipio11.pdf. Articulo
consultado el 4 de agosto de 2010. 18:45 PM.

% ADAME GODDARD, Jorge. “Uniones afectivas con intencién de procrear hijos”, EI Derecho de Familia en un Mundo
Globalizado, Porrua, México, 2007, p. 14.
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Es clara la necesidad de buscar el mayor bienestar posible para la infancia;
su vulnerabilidad y dependencia requiere del aporte del medio social para resolver
sus multiples necesidades. La persona necesita, desde los primeros instantes de
su vida, de un medio ambiente circundante que lo proteja. La estructura familiar se
vuelve, por ello, imprescindible e insustituible.

Esta es, desde luego la situacion ideal; pero sucede que en ocasiones el
menor carece de un medio familiar, o, en otras, la familia no es capaz de
proporcionar al menor los elementos necesarios para su sano desarrollo, e
inclusive la conducta de alguno de sus miembros puede ser contraria al bienestar
del nifo o nifa. De llegarse a estos extremos, la sociedad no puede permanecer
pasiva; por el contrario, debe acudir a través de una intervencion publica y de
instituciones juridicas, como la tutela, la adopcion y en algunas legislaciones el
acogimiento, a fin de proporcionar a los menores la proteccién necesaria.

Los padres son titulares de un conjunto de poderes en las relaciones
internas de la familia que conforman una potestad que excluye las injerencias
extrainas. Donde los actos derivados de dicha potestad asumen un caracter
publico cuando Ila sociedad interviene como instancia de proteccion
de los derechos de los nifos.

Aparece, entonces, una colision entre aquellos derechos que protegen la
vida privada de la familia y los que amparan los de los componentes del nucleo
familiar. “Si bien uno de los elementos basicos de la nocion de intimidad es la
autonomia con un minimo de intervencion estatal, cuando se trata del gobierno del
nino o adolescente, las acciones de los progenitores tienen, como valla
insoslayable, el respeto por los derechos del menor. Es decir, el Estado como
garante de tales derechos interviene en la familia, ya sea para suplir la funcién

parental o para controlarla”.®

% GROSMAN, Cecilia y MESTERMAN, Silvia. Op. cit., p. 140.
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La medida en que debe intervenir el poder publico en las relaciones
familiares dependera de las diferentes relaciones entre el Estado y la familia. “Si
se trata de una injerencia constante en el ambito interno de la familia, nos
encontramos en un Estado de corte totalitario; en cambio, un Estado liberal
permitiria a la familia desenvolverse y resolver por si misma los problemas que
surjan en su seno, sin ningun tipo de intervencion. Una tercera postura indica una
presencia subsidiaria del poder publico. El Estado permite el desarrollo de la
familia en la intimidad, estableciendo, a través de la legislacion, las formas de su
organizacion y funcionamiento”.”” Corresponde al poder publico tomar las
previsiones para evitar las posibles consecuencias de conductas que pudieran
resultar agresoras hacia los menores. So6lo en casos extremos, cuando los
menores no solo no obtienen el apoyo parental, sino que incluso son tratados con
violencia, o son objeto de desatencion o abandono, la funcion del poder publico se
debe transformar en acciones concretas. “Esta justificada intrusién, que sera
subsidiaria, debera tomar en cuenta primordialmente el bienestar del menor, pero
sin dejar de atender los intereses de los padres u otros miembros del grupo
familiar o representantes de los menores, como en el caso de la tutela o el
acogimiento”.*®

En igual sentido, se desprende de las normas contenidas en la Convencion,
que los derechos de los nifilos requieren no solo que el Estado se abstenga de
interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifo, sino
también que, segun las circunstancias, adopte providencias positivas para
asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos. Esto requiere, por supuesto,
la adopcidn de medidas, entre otras, de caracter econdmico, social y cultural; es
sobre todo a través de la educacién que gradualmente se supera la vulnerabilidad
de los nifos. Asimismo, el Estado, como responsable del bien comun, debe, en
igual sentido, resguardar el rol preponderante de la familia en la proteccion del

nifio y tomar aquellas medidas que promuevan la unidad familiar.

% bidem., p. 24.
% fdem., p. 24.
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El mensaje es claro, en principio, la familia debe proporcionar la mejor
proteccion de los nifios contra el abuso, el descuido y la explotacién. La sociedad
debera enfocarse en las actividades y experiencias de los nifios, nifas y
adolescentes mientras lo son, en la construccion de una imagen clara de la
infancia y de la forma en que la misma es experimentada; y el Estado, por su
parte, se halla obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion a los nifos, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el

desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar.

3.5 Preeminencia del interés superior sobre otros intereses. Participaciéon y

promocion.

Cuando hablamos de que la Convencidén refiere una consideracion
primordial hacia el “interés superior del nifo”, descubrimos en esta pauta una
orientacion que no es un simple consejo 0 una mera recomendacion, sino una
norma juridica con fuerza normativa para tener aplicacion en cuanto ambito deba
funcionar eficazmente: al legislar, al administrar, al juzgar y; a la vez, en el area de
las relaciones entre particulares. Son las necesidades del nifio las que definen su
interés en cada momento de la historia y de la vida. Son estos reclamos de
supervivencia, desarrollo y formacion, de afecto y alegria, los que demandan
derechos que conviertan los requerimientos en exigencias y realidades. El camino
no es facil; el derecho no puede vencer una logica de exclusién, olvido y
mezquindad. “Las normas son solo brujulas; se requieren el pensamiento y la
mano del hombre vigilante y activo para transformar las promesas en vivencias
concretas, para que en el transcurrir de cada nifo se refleje este deseo de una
humanidad que se prolonga sin la violencia de la desigualdad, esto es, una

humanidad mas “humana” y solidaria”.*

% BELOFF, Mary y GROSMAN, Cecilia. “El interés superior del nifio. Los derechos del nifio en la familia. Discurso y
realidad”, La Familia en el Nuevo Derecho, Tomo I, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 2009, p. 131.
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Por ello, cuando se trata de asuntos que involucren a la nifiez y la
adolescencia debe tenerse siempre presente que el interés de éstos prevalece
sobre cualquier otro. Es importante mencionar que en muchas ocasiones surgen
conflictos de intereses entre adultos y nifios, y es principalmente en estos casos
en los cuales se pone de manifiesto el interés en proteger siempre a la parte mas
vulnerable, la cual no se encuentra en igualdad de condiciones, y es donde cobra
importancia el “principio del interés superior del nifio”. Se debe tener presente
siempre que en la jurisdiccion de menores resulta primordial atender el interés
superior de la nifiez, que supedita los derechos que puedan alegar instituciones o
personas adultas.

Es posible senalar que la disposiciéon del articulo 3° de la Convencion
constituye un "principio" que obliga a diversas autoridades e incluso a instituciones
privadas a estimar el "interés superior del nifio" como una consideracién primordial
para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un interés
considerado socialmente como valioso o por cualquier otra concepcidén del
bienestar social o de la bondad sino porque los nifios tienen derechos que deben
ser respetados, o dicho de otro modo, los nifios tienen derecho a que antes de
tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y
protejan sus derechos y no las que los conculquen. Superando, asi, el
autoritarismo o el abuso de poder que ocurre cuando se toman decisiones
referidas a los nifios y nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por
otro.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los
derechos y evitar que se produzcan interpretaciones que entiendan el articulo 3°
de la Convencion sobre los Derechos del Ninio como una mera orientacion que
ampliaria las facultades discrecionales, es consagrar una precisa definicion del
interés superior del nino como la satisfaccion de sus derechos en todas las
legislaciones nacionales que pretendan otorgarle la efectividad y exigibilidad a los
derechos consagrados en la Convencion.
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Sin duda, la directriz fundamental, es la prioridad del interés del menor
sobre cualquier otro interés. Con una doble funcién, dirigir y vigilar, obligando a
adoptar medidas orientadas hacia el bien del menor rechazando los puntos de
vista ajenos a dicha finalidad. Lo que implica también la prioridad de la justicia
adaptada al caso concreto sobre la regla general, teniéndose en cuenta que se
trata de una materia condicionada por el espiritu propio de cada época, pues se
formulan modelos sociales que cambian con el tiempo.

En este sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha tenido el
mérito de llamar la atencién, tanto de los movimientos sociales, cuanto del sector
mas avanzado de las politicas publicas, acerca de la importancia de la dimension
juridica en el proceso de la lucha por mejorar las condiciones de vida de la
infancia. El proceso de reformas legislativas desencadenado por la Convencién es
y deberia permanecer como un proceso altamente dinamico. No existen y no
deberian existir modelos rigidos, de adecuacién. Doctrinas y paradigmas deben
interpretarse a la luz de las condiciones reales, pero mucho mas de las
condiciones deseadas para nuestra infancia.

El interés superior del nifio o nifia indica que las sociedades y gobiernos
deben de realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones
favorables a fin de que éstos puedan vivir y desplegar sus potenciales. Esto lleva
implicita la obligacién de que, independientemente a las coyunturas publicas,
sociales y economicas, deben asignarse todos los recursos posibles para
garantizar este desarrollo.

En principio, la sociedad debe organizar la manera en la que quiere oir la
palabra del nifio y de tenerla en cuenta. Esto concierne evidentemente a las
instancias judiciales, en particular, en el dominio del Derecho de familia y del

Derecho penal.



85
Hablar de participacion infantil protagonica implica colocar a los nifios y
nifas como actores sociales y no como meros ejecutores o consentidores de algo.
Reconocer al nifio como actor social es aceptarlo como un ser intensamente
interactuante con su entorno natural y social, con importante capacidad de
influencia y cambio sobre lo que le rodea, incluidos los adultos que viven con él
respecto a sus experiencias, comportamientos o sentimientos. Lo que permite
concebir al nifio como sujeto de derecho; tanto como portador del derecho a ser
protegido, a ser atendido frente a los problemas o carencias, como también,
poseedor de derechos civiles y politicos que se vinculan a las libertades basicas
(de opinién, pensamiento, religidn, asociacion, proteccién de la vida privada, etc.)

Esta nueva posicion del nifio y este derecho a la participacion como ser
humano como los otros, del que se desea el bien; implica ciertas consecuencias a
nivel estructural de organizacién de la sociedad y a nivel estratégico en la
definicion de las lineas directrices de la politica de promocion de la infancia. Dos
tareas de naturaleza diversa figuran hoy con prioridad en la agenda de todos
aquellos preocupados por los derechos de la infancia. Producir cambios
legislativos en consonancia sustancial con la doctrina de la proteccién integral; y
donde dicha tarea ya fue realizada, defender y profundizar las conquistas
alcanzadas.

La reforma de ley constituye un paso absolutamente fundamental siendo,
sin embargo, solo el comienzo de una nueva etapa en los esfuerzos por mejorar
las condiciones de vida de nuestra infancia y adolescencia. Producida la reforma
legal, su éxito requiere coherencia técnica en su formulacién y los apoyos sociales
y la voluntad politica imprescindibles para su aplicacion.

Esta voluntad se expresa en la preparacion de los recursos humanos
necesarios, en la difusién y, principalmente, en las asignaciones presupuestales

sin las cuales no es posible reforma alguna.
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La capacitacion de los nuevos recursos humanos, y el compromiso con el
cambio de los mismos resultan imprescindibles. Es cierto que una politica en favor
del interés del nifio necesita medios humanos, materiales y logisticos y que esto
tiene un coste. Instaurar las condiciones que permitan al nifio una expansion de su
personalidad supone también una politica social clara, en favor del nifio mismo,
aunque también de su familia. Una politica tal se traduce por compromisos
financieros importantes. Este punto mereceria otros desarrollos, asi como la
consideracion de que toda la politica econémica de una nacion tiene
consecuencias sobre los nifios.

Monica Pinto, al respecto senala: “[...] a fin de que éste pueda tener una
infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y
libertades que en [la Convencion sobre los Derechos del Nifio] se enuncian, insta
a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones
particulares a que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con
medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente [...]".%°

Es justamente en este punto de avance, de no retorno, que con todas las
limitaciones y requisitos sefialados debe considerarse que el Derecho es un factor

que induce al cambio social, que lo provoca y no lo retrasa.

€ PINTO, Monica. “Los derechos humanos del nifio”, Op. cit., p. 118.
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CAPITULO IV
EL NINO, EL JUEZ DE LO FAMILIAR Y EL INTERES SUPERIOR DEL
PRIMERO EVITANDO EL MALTRATO INSTITUCIONAL

4.1 Definicion y tipos de maltrato infantil.

Los relatos historicos, las narraciones literarias y otras fuentes, dan cuenta
de que en diferentes épocas y culturas se han presentado casos de lo que ahora
concebimos como maltrato. En esos contextos, las mismas acciones, sobre todo el
castigo corporal impartido a los hijos o a los alumnos, se consideraba antafio
como un “derecho de correccion” y tenia la aceptacion social. En este sentido y al
margen de teorias mas técnicas, puede afirmarse que el origen del maltrato infantil
ha sido y sigue siendo en gran medida la mala interpretacion que los adultos
tenemos de ese mal llamado “derecho de correccion”; como ejemplo de ello hay
que senalar las veces que hemos escuchado decir a manera de justificacion lo
siguiente: “tuve que pegarle para que obedezca y entienda”; “a su edad solo
entiende a golpes”; “pues asi me educaron, y ya ve, soy gente de bien”,
actividades y acciones que a través del tiempo se han venido imitando y
heredando. A raiz de ello fue cuando de alguna forma se empezd a considerar al
colectivo de la infancia como uno de los grupos vulnerables de nuestra sociedad vy,
especialmente, como uno de los integrantes de la unidad familiar mas susceptible
de ser objeto de violencia.

Si bien es cierto que los nifios, nifias y adolescentes estan subordinados
socialmente a sus padres o tutores, a sus maestros, familiares adultos y
autoridades; también lo es que son sujetos plenos del goce de sus derechos, que
son irrenunciables, indubitables e inalienables. Pero a pesar del reconocimiento
legal de sus derechos, algunos niflos aun son discriminados por su origen étnico y
apariencia fisica, asi como por las concepciones politicas o religiosas de ellos
mismos o de sus padres. Las nifias, en particular, viven desde temprana edad la

opresion de género.
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Ahora bien, un primer paso para poder entender el problema del maltrato
infantil y su magnitud, es el hecho de encontrar una definicién que abarque todos
aquellas situaciones que deban ser encuadradas dentro de este genérico y amplio
concepto, puesto que son varios los factores que hacen que se produzca una
disparidad a la hora de su concrecion; entre los que se pueden destacar la
ambigiedad y la imprecision del concepto maltrato, la ausencia de criterios
objetivos claros y operacionales, la diversidad de criterios ideoldgicos, entre otros.
Por ello, el concepto de maltrato infantil ha ido evolucionando con el tiempo
en un intento de englobar todos los aspectos relacionados con el desarrollo del
nifio y la propia visién que se tiene sobre éste. Puede definirsele como:
“Aquella accién, omision o trato negligente, no accidental, que prive al nifio de sus
derechos y su bienestar, que amenace o interfiera su ordenado desarrollo fisico,

psiquico o social y cuyos autores pueden ser personas, instituciones o la propia
sociedad”.

Asimismo, una definicion de maltrato en sentido amplio, nos dice:

“Un nifio -y se considera como tal, para este efecto, a toda persona menor de 18 afios-
es maltratado o abusado cuando su salud fisica o mental o su seguridad estan en
peligro, ya sea por acciones o por omisiones llevadas a cabo por el padre o la madre

u otras personas responsables de su cuidado; o sea, que el maltrato se produce por

accion, o por descuido o negligencia”.®’

Un concepto como el maltrato presenta un conjunto de significados
extremadamente amplios, que aluden a un complejo espectro de comportamientos
sobre los cuales se pueden producir zonas muy amplias de superposiciones y
coincidencias(agresion fisica; perturbacion y violacion sexual; negligencia en lo
que respecta a la alimentacion, la salud y la proteccion; violencia psicoldgica;
abandono fisico y emocional).Algunos estudiosos, en el intento de ampliar
el analisis, incluyen en la definicibn no solo los aspectos familiares del
fendmeno, sino también los sociales, colectivos e institucionales, dada la

complejidad de los factores asociados. Podria decirse que se le cataloga como:

® GROSMAN, Cecilia y Mesterman, Silvia. Op. Cit., p. 42.
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“Una enfermedad social, presente en todos los sectores y todas las clases sociales,
producida por factores multicausales, interactuantes y de diversas intensidades y
tiempos, que afectan al desarrollo armoénico, integro y adecuado de un menor,
comprometiendo su educacién y, consecuentemente, su desempefio escolar, con
disturbios que ponen en riesgo su sociabilizacién y, por tanto, su conformacion
profesional y, posteriormente, la social”.

Se tiende a creer que el maltrato se refiere sélo a la violencia fisica, sin
embargo, hay otras manifestaciones de maltrato que pueden llegar a ser comunes
en las practicas de crianza de los padres. Hay conductas maltratadoras como el
chantaje, la ridiculizacion, la amenaza, y otras, que llegan a tener nefastas
consecuencias sobre el desarrollo de los nifos. Por tanto, se puede afirmar que
existen diferentes tipos de maltrato, que no son excluyentes entre si y pueden
aparecer simultaneamente en un mismo nifio. Las definiciones que de cada uno
de estos conceptos se realiza, quedan establecidas de la siguiente manera:

a) Maltrato fisico. Es cualquier accion no accidental por parte de los
padres o cuidadores, que provoque o0 pueda provocar dafo fisico o
enfermedad en el nifio. Por definicidn, la lesidon no es accidental, pero tampoco
ha de ser necesariamente resultado de un intento premeditado de dafar al
menor. Este puede derivar de un exceso de disciplina o de un castigo
inapropiado para la edad o a las caracteristicas del nifio.

b) Maltrato psicolégico o emocional. Es cualquier acto de naturaleza
activa, como insultos verbales, coacciones o cualquier otro esfuerzo
intencionado que trata de menoscabar la valoracion de si mismo en el nifio.Se
deteriora en forma directa la dignidad del menor y afecta su conducta. Frente a
esta agresion, algunos nifios responden en forma pasiva o adoptan conductas
antisociales.

c) Abandono fisico y por omision. El abandono fisico es aquel donde
se presenta un total descuido y abandono del menor por parte de quien ejerce
su tutela o tiene su custodia. En estos casos, el nifio queda en total

desamparo. A su vez, el abandono por omision se refiere a la falta de atencion
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pornegligencia o de modo intencional de las necesidades del nifo, lo que
implica que no se satisfagan sus requerimientos basicos como lo son la
alimentacion, la salud, la higiene, el vestido y la educacién, entre otros.

d) Abuso sexual. Es cualquier clase de contacto sexual con una nifia o
con un nifo, realizado por un familiar adulto desde una posicion de poder o
autoridad sobre aquél. Este fendbmeno se presenta en ocasiones en el nucleo
familiar y puede ir desde el manoseo fisico hasta la violacion. Por sus
caracteristicas y debido a los prejuicios imperantes sobre asuntos sexuales,
este tipo de maltrato es dificil de detectar, pues los mismos miembros de la
familia protegen al agresor.

En este mismo sentido, existen diversas modalidades de maltrato al menor,
que pueden ser activas o pasivas:

1) Maltrato pasivo. Comprende el abandono fisico, que ocurre cuando
las necesidades basicas del menor (alimentacion, abrigo, higiene, cuidados
médicos, proteccion y vigilancia de las situaciones peligrosas) no son
atendidas por ningun miembro del grupo que convive con él. Otra forma pasiva
del maltrato del menor es el abandono emocional. Consistente en la falta de
respuesta a las necesidades de contacto afectivo, la ausencia de contacto
corporal y caricias, y la indiferencia frente a los estados animicos del menor.

2) Maltrato activo. Una forma es el abuso fisico, entendido éste como el
dafio que se ocasiona al menor en forma directa y deliberada por parte de sus
padres o cuidadores. La intensidad del dafio que afecta su integridad
fisica puede variar desde una contusién leve hasta una lesién mortal.
Otra forma activa de maltrato infantil es el abuso sexual, que consiste en
cualquier tipo de contacto sexual con un menor por parte de un familiar, tutor o

cualquier otro adulto, con el objeto de obtener excitacidén o gratificacion sexual.
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La intensidad del abuso puede ir desde el exhibicionismo hasta la
violacion. El abuso emocional es otro tipo de maltrato activo, que se presenta
bajo la forma de hostilidad verbal crénica (insultos, burlas, desprecio, criticas o
amenazas de abandono) y el bloqueo constante de las iniciativas infantiles
(puede llegar hasta el encierro o confinamiento) por parte de cualquier
miembro adulto del grupo familiar.
En México, los ninos maltratados se definen como:
“Los menores de edad que enfrentan y sufren, ocasional o habitualmente, violencia
fisica, emocional o ambas, ejecutada por accién u omisiéon, pero siempre en forma

intencional, no accidental, por padres, tutores, custodios o personas responsables de
los nifios”.

Inicialmente, el maltrato infantil fue abordado desde la perspectiva de la
patologia médica, por lo cual se le denomind sindrome del nifio maltratado o
agredido fisicamente ¢, con repercusiones biopsicosociales. Este tipo de maltrato
se refiere a acciones directas, individuales, que por lo general ocurren en el seno
familiar. Consecuencia de las diversas estructuras familiares que en los tiempos
en que nos encontramos se establecen (familias extensas, nucleares,
monoparentales, etc.), y observando la realidad de estas nuevas formas de
familia y la repercusion que existe en ellas en el momento de producirse la
separacion o el divorcio entre la pareja, es un hecho que los problemas
dimanantes impiden el ejercicio adecuado de la funcién familiar, y no son otros,
mas que los hijos, los auténticos perjudicados, pues en la mayoria de los casos:
los menores se ven afectados directa o indirectamente por la violencia generada
por los conflictos entre ambos progenitores, ya que el desarrollo de un
procedimiento dificulta el establecimiento de cordiales y correctas relaciones entre

todo el nucleo familiar.

2 E| doctor Henry Kampe, director del Instituto Nacional del Nifio Golpeado, en Denver, EUA, fue quien impulso el término
en 1961, al cual defini6 como: “el uso de la fuerza fisica en forma intencional, no accidental, dirigida a herir, lesionar o
destruir a un nifio, ejercida por parte de un padre o de otras personas responsables del cuidado del menor”.
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Situaciones como la anterior impiden la relacién de uno de los progenitores
con sus propios hijos. Como consecuencia de un reiterado incumplimiento de las
obligaciones paterno-filiales establecidas en la resolucion judicial por parte del
progenitor no custodio, en el menor se origina un sentimiento de abandono o se
produce un grave riesgo en el nifio o en la nifia en el momento de que se ejerza el
régimen de visitas.

Es importante resaltar que los hijos no deben sufrir las consecuencias de la
separacion o divorcio de sus padres, ya que la pareja es la que escoge la
situacion, responsabilizandose de las consecuencias, no terminando la relacion
con los hijos. Debe evitarse la manipulacion sobre ellos para crear odio o rencor
hacia alguno de los progenitores; es decir, la llamada alienacion parenta.® Estas
egoistas, vengadoras y maliciosas acciones por parte del progenitor alienador
(que es responsable de las manipulaciones y el lavado de cerebro) es considerado
como otra forma de abuso de menores y las tacticas de alienacion usadas en los
nifios son la perturbacion, la confusiéon y muy frecuentemente el temor y el robo a
los nifios de su sentido de seguridad y resguardo.

Por otra parte, y de la misma manera que se habla de que cualquier familia
es maltratadora potencial de sus hijos si concurren una serie de circunstancias
determinadas; se podria decir lo mismo de cualquier profesional en el ambito de la
justicia, lo que incluye hablar tanto de las formas mas conocidas de malos tratos
(fisica, emocional o sexual), como de los programas (educacién, salud, nutricion,
etc.) y de los sistemas y politicas publicas y/o sociales inadecuadas. ;Coémo es
posible que en lugares a donde las personas acuden para ser protegidas, puedan
ser maltratadas?. Esta es una incégnita a la que se tratara de dar respuesta, pues
los estudios sobre lo que se conoce como “maltrato institucional”’, son muy
escasos, tal vez porque se considera que éste ocurre en instituciones “cerradas” y

es de orden privado.

% E| Sindrome de Alienacion Parental (SAP) se define como un trastorno caracterizado por el conjunto de sintomas que
resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante estrategias, con el objeto de
impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia
esperarse de su condicién.
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4.2 Maltrato institucional: definicion y ambitos de ubicacion.

A menudo los profesionales de las distintas disciplinas de la proteccion
infantil reducen el problema del maltrato infantil al ambito de los casos producidos
en el ambito familiar y en el hogar. Estos casos son los mas numerosos y han sido
el detonante de las distintas investigaciones sociales y cientificas asi como de los
movimientos de defensa del nifio maltratado y la creacion de los equipos de
intervencion. Pero aceptar la exclusividad del maltrato intrafamiliar supone limitar
la existencia de la infancia al espacio comprendido entre las cuatro paredes del
hogar cuando éste existe. Esta aceptacion no sélo permite la perpetuacion de las
situaciones de maltrato familiar sino que también facilita que profesionales,
politicos o instituciones que trabajan con o por el nifio y la infancia caigan en otra
forma de maltrato: el maltrato institucional.

El maltratoinstitucional es un fendbmeno insuficientemente estudiado, aunque
muy frecuente, que no se limita a los casos mas flagrantes de abuso fisico o
psicologico. De hecho, los casos de maltrato institucional a menores son, hasta
donde se sabe, bastante frecuentes en nuestro pais, no obstante que no existen
estudios donde hayan sido documentados de manera sistematica. Existe, sin
embargo, informaciéon dispersa que permite suponer que se trata de un serio
problema.

El maltrato institucional es el que se produce fuera del ambito familiar y esta
dirigido hacia el individuo o hacia el grupo social de la infancia. En él se incluyen
actos de comision o de omisidn, condiciones o acciones permitidas en el contexto
de organizaciones, sistemas de proteccién de menores y programas o protocolos
asumidos en centros, que violan los objetivos del cuidado institucional del menor
con amenazas para su correcto desarrollo. Cualquiera de las distintas formas de
presentacion del maltrato; fisico, emocional, abandono o sexual, puede
reconocerse en él, pero también puede existir la que podriamos llamar “incognito”

o asintomatico, que suele ser mas frecuente.
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En la esfera conceptual, el maltrato institucional se aparta de aspectos
considerados como fundamentales a la hora de definir el maltrato intrafamiliar. Es
dificil de definir, y la mayoria de las veces carece de indicadores. Los nifios que lo
sufren pueden no percibirlo de forma inmediata, a la vez que es complejo delimitar
las repercusiones en el desarrollo. Se podria hablar del mismo, como un
equivalente al trato inadecuado o situacién opuesta al buen trato.
El Doctor Antoni Martinez Roig ha definido el maltrato institucional como:
“Cualquier legislacion, programa, procedimiento, actuacién u omisiéon procedente de
los poderes publicos o bien derivada de la actuacion individual del profesional o

funcionario de las mismas que comete abuso o negligencia, detrimento de la salud, la

seguridad, el estado emocional, el bienestar fisico, la correcta maduracién o que viole

los derechos basicos del nifio o nifia o de la infancia”. ®

Se le ha definido considerandolo como:

“El producto que se obtiene cuando no se cuida ni desarrollan aquellos aspectos de la
institucion que nos permiten obtener mejores resultados”.

Por su parte, Horno y Santos definen el maltrato institucional a nifios como
sigue:
“Cualquier legislacion, programa o procedimiento, ya sea por accién o por omision,
procedente de los poderes publicos o privados y de la actuacion de los profesionales

al amparo de la institucién, que vulnere los derechos basicos del menor, con o sin

contacto directo con el nifio. Se incluye la falta de agilidad en la adopcién de medidas

de proteccion o recursos”.®®

Es pues, ante la expectativa del buen cuidado que se cred el concepto de
maltrato institucional. Se ha utilizado también el término de maltrato social para
reconocerlo, ya que es la sociedad con sus representantes, sus servicios 0 sus
profesionales dedicados a la atencién directa o indirecta hacia el nifio y la infancia,

la que actua desconsideradamente hacia ellos, de manera protocolaria o puntual.

% CASADO FLORES, Juan; DIAZ HUERTAS, José A. y MARTINEZ GONZALEZ, Carmen. Nifios maltratados, Ediciones
Diaz de Santos, S. A., Madrid, 1997, p. 258.

% AZAOLA, Elena. Maltrato, abuso y negligencia contra menores de edad. [en lineal.
http://www.concuerda.mx/pdfs/Maltrato,%20abuso%20y%20negligencia%20contra%20menores%20de%20edad.pdf.
Articulo consultado el 7 de agosto de 2010. 11:45 AM.
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Entendiendo, en tal sentido, al maltrato social como:
“Todas las formas de comportamiento que se originan y actian en cualquiera de las
esferas o ambitos de la vida social, cuyo resultado es la instalacion de condiciones

gue impiden, retrasan o deforman el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes”.

En el contexto general, la sociedad es maltratante cuando su conciencia
colectiva tiene un débil concepto de las necesidades de la persona llamada “nifio”,
asi como del cumplimiento de sus derechos. La sociedad es maltratante cuando
no se cumplen politicas de proteccion integral para la infancia y sus derechos;
cuando el costo social de la crisis reduce el poder adquisitivo del salario de las
familias; cuando en el disefo urbano no se toman en cuenta las necesidades
apremiantes de la primera edad; cuando no hay espacios adecuados para la
recreacion y el deporte; cuando los nifios carecen de seguridad y proteccion;
cuando aparecen indicadores alarmantes de desnutricion y muertes infantiles por
causas previsibles; cuando existe un alto indice de desercion escolar; y otros, sin
duda constituyen un maltrato social impregnado de violencia cotidiana, que afecta
la vida de nifios, nifias y adolescentes, ante la impunidad de la mayoria de los
responsables involucrados, y ante la pasividad de un gran porcentaje de la
sociedad.

Por lo anterior, el reconocimiento del maltrato institucional es aun mas
laborioso que el intrafamiliar, ya que el origen se encuentra en las personas
responsables de las diferentes politicas, programas, recursos o sistemas de
proteccion aplicables a la infancia que en determinadas circunstancias pueden
anteponer el interés personal, del adulto o de los grupos sociales o politicos que
representan, a las necesidades del nifio o la infancia.

Este tipo de conducta no es la habitual y, generalmente, es consecutiva a
determinados factores:

a) Concepciones erroneas de qué es un nifio y la infancia.
b) Conformismo y aceptacion ante las situaciones de deterioro laboral o
personal que repercuten en la tarea de gestion, asistencial o preventiva

hacia el nifio y la infancia.
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c) Falta de formacién, falta de experiencia en el trato o falta de
responsabilidad profesional o personal.

Otros factores que pueden favorecer el maltrato institucional,

especificamente, en el ambito de la justicia son: *

e Relativas a la persona: carencia de empatia, desconocimiento del

proceso evolutivo infantil, mentalidad penalizadora, escasa preparacion

para la realizacion de entrevistas poco adecuadas a la edad y condiciones

del nifio.

e Aplicacion de leyes que favorecen al adulto en detrimento del nifo.

e Lentitud del proceso judicial que puede ser perjudicial al proceso de

desarrollo infantil.

e Aplicacion de medidas de tutela fuera de la familia y la carencia de

promocién de familias acogedoras.

Hay que considerar, ademas, que pueden existir dos tipos de maltrato

institucional:

1) Maltrato en la institucion. Es el que se produce cuando existe
contacto directo entre el profesional y el nifio. Es propio de la asistencia
primaria, centros educativos o residencias, en donde puede haber
inadecuacion del trabajo asistencial con el nifio en el ambito fisico, emocional o
sexual.

2) Maltrato desde la institucion. Es el que se produce sin contacto
directo con el nifo. Es exclusivo de este tipo de maltrato, propio del politico o
profesional con tareas gestoras, que desde su lugar “lejano” favorece o permite
situaciones maltratantes. Se produce en los ambitos y las instituciones en las
que el nifo o la infancia tienen protagonismo: educacion preescolar o escolar,
salud, servicios sociales, servicios de proteccion infantil, justicia, fuerzas de

seguridad y medios de comunicacion.

% fbidem., p. 260.
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El maltrato institucional se considera como una accién relacional entre los
individuos que forman parte de la institucion donde se vulneran los derechos y
deberes adquiridos socialmente. En esta accion la comunicacion es suplantada
por la agresidon que modifica las intenciones de armonia que deben animar las
relaciones sociales al interior de las instituciones.

La ruptura de la accion relacional genera espacios psicoldgicos, culturales,
fisicos, sociales y ambientales disfuncionales o inarmdnicos, cuya presencia
puede manifestarse de dos formas: oculta (sutil) y evidente, caracterizada bajo dos
expresiones: activa y pasiva.

e Entre las formas de expresion pasiva se tienen: la indiferencia, el
silencio, el contexto ambiental, las condiciones socioeconémicas del
pais, la religién, el entorno inmediato de los jovenes y la familia, las
condiciones institucionales que corresponden al impacto de agresiéon
donde la entidad es victima silenciosa de la realidad inmediata.

e Entre las formas de expresion activa esta:el maltrato fisico, la
agresion fisica que enmarca el abuso sexual, los golpes y lesiones
corporales, otras expresiones maltratadoras hacen referencia a que las
necesidades fundamentales no satisfechas como albergue,
alimentacion, vestuario y servicios publicos entre otros, se conviertan
en el origen del maltrato institucional.

Algunos no ven el maltrato, otros piensan que no es asunto suyo, bastantes
se desesperan descubriéndolo, pero sin tener recursos de ayuda a su alcance. Lo
que priva al nifio de sus derechos y su bienestar, que amenaza o interfiere a su
ordenado desarrollo fisico, psiquico o social. Cuando se trata de un asunto que
concierne a un menor siempre se ha de actuar con prioridad a su “interés

superior”, lo que destaca una intervencion urgente y delicada.
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Cuando se ha asumido, de una u otra forma, la responsabilidad de una
intervencidén con cualquier sujeto, implicitamente se le esta diciendo que se es
capaz de atenderle mejor y respetando sus derechos. Por este motivo, las
instituciones no pueden permitir el abuso y han de trabajar cotidianamente para
evitar cualquier tipo de maltrato. Tanto, es asi, que la eficacia en esta labor puede
ser considerada como uno de los indicadores mas poderosos de la calidad de la

atencion que la institucion presta.

4.3 Caracteristicas del maltrato institucional.

Conviene tener presente que pocas veces las situaciones sobre maltrato
institucional son evidentes, lo que no quiere decir que no sean claras las
caracteristicas de identificacion del mismo. Deben considerarse, entre otras
cuestiones, las siguientes:

a) Inexistencia habitual de sintomatologia. El nino no suele presentar
unas manifestaciones clinicas evidentes a corto, mediano o largo plazo, en
especial cuando el maltrato se produce desde las instituciones. Cuando existen
suelen ser en los casos producidos en las instituciones y son similares al
maltrato fisico, emocional o sexual intrafamiliar. A pesar de todo suele ser muy
dificil su valoracién y establecer una relacion directa causa-efecto con el
maltrato institucional. Su existencia puede revelarse al cabo de mucho tiempo
de los hechos desencadenantes.

b) Papel neutralizante o estabilizador de la familia. Los estimulos
positivos que el nifio recibe de su entorno familiar o de su entorno de
ocio acostumbran a ser los que frenan la aparicion de la sintomatologia.
Aun sin una comunicacion expresa de la situacion institucional deteriorada, la
convivencia habitual enmarcada en el seno de un nucleo familiar estable y

estructurado sirve de contrapeso. Asimismo, dentro de este tipo de relacion es



99
mas facil que se descubran las situaciones, aun cuando el nifio no lo
manifieste, y también es probable que la familia actie con mas celeridad en
beneficio del nifio, cuando lo descubran. Una situacion dificil puede ser para
los niflos que habitan en el seno de familias desestructuradas, ya que en ellos
pueden sumarse los efectos negativos.

c) Dificultad diagnoéstica. Los patrones clasicos de intervencion
profesional para los casos de maltrato intrafamiliar dificilmente van a ser
aplicables. Como ocurre en el abuso sexual, tiene un valor primordial lo que
elnino manifiesta. A su vez, como sucede en el maltrato emocional o
psicoldgico, el diagnéstico sefundamentara tanto en la clinica como en la
valoracién de las situaciones vividas por el nifio. El desconocimiento por parte
de la familia acerca de a quién y a qué institucion debe acudir hace que
situaciones de “poca trascendencia” no se comuniquen a nadie.

d) Papel del profesional. Es muy distinto al que realiza en los casos de
maltrato familiar, pero su papel en la deteccién y por tanto en la intervencion
para detener la situacién generada es fundamental. En aquellos casos en los
que el maltrato institucional es una consecuencia de la actuacién directa y no
es merecedor de una actuacion judicial, el papel del profesional es clave. A
través de su labor diaria puede conocer las situaciones derivadas de las
estructuras administrativas y de la inadecuada actuacion profesional. No debe
aceptar que la cotidianeidad de determinadas situaciones se convierta en una
aceptacion tacita de las mismas. Lo habitual no es sinénimo de correcto. La
actuacion diaria de denuncia activa con el ejemplo y la discusion entre
companeros servira para sensibilizar y desvelar conductas incorrectas o al

menos inoportunas.
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e) Diagndstico del maltrato institucional. Se puede decir que existe
sospecha de un caso de maltrato institucional como consecuencia de los datos
obtenidos a través de la integracion de: a) las manifestaciones verbales del
nifio; b) las manifestaciones clinicas que presente; c) las situaciones vividas, y
d) el control de calidad de las distintas actuaciones profesionales o politicas. La
entrevista con el nifio es de primordial importancia. Debe ser realizada por un
profesional con experiencia en las mismas, con empatia hacia el nifio, con
conocimiento de las distintas etapas del desarrollo del lenguaje infantil y su
forma de comunicacién. El nifo desde sus primeros afios de escolarizacion
obligatoria puedeexplicar muy bien,con un lenguaje adecuado a su edad, las
acciones u omisiones de profesionales de la ensefanza, salud, servicios
sociales o fuerzas de seguridad. La valoracibn de aspectos mas
conceptuales,protocolarios o de sistemas, se conseguira desvelar a través de
las familias, las organizaciones no gubernamentales o los controles de calidad
de los propios profesionales. Las sesiones clinicas, las supervisiones de
trabajo y el control periddico de los protocolos de actuacién van a servir a los
profesionales de accién directa para detectar situaciones de posible trato
inadecuado hacia el nifio o la infancia.

De cualquier modo, y al margen de lo establecido, es evidente que el
maltrato institucional en la infancia es un problema social que incumbe a toda la
ciudadania; y que ya sea por la falta de interés para implementar los recursos
procedentes por la “privacidad” en que suele cometerse o por la “debilidad” de las
victimas, ocasiona la dificultad para denunciar los actos derivados de éste. Lo
cierto, es que no posee una “publicidad tan notoria y triste a la vez” como la

violencia familiar ejercida contra la infancia en el entorno familiar.
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4.4 ¢;Como se interpretay aplica el interés superior del nifio?.

El “interés superior” del nifio, cuyo contenido se ha ido desenvolviendo en la
medida en que se avanza en el tema de reconocimiento de la propia infancia, no
es otra cosa que una forma de expresar que no puede haber un interés superior a
la vigencia efectiva de los derechos del nifio y que ni el interés de los padres, ni el
de otros adultos, ni el del Estado, puede ser prioritario, cuando se toman
decisiones que afectan a los nifios.

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacion del articulo 3° de la
Convencidn proyecta el “interés superior” del nifio hacia las politicas publicas y la
practica administrativa y judicial. Cuando ésta sefala que el interés superior del
nifio sera una consideracién primordial para la toma de decisiones que le afecten,
sugiere que el interés del nifio -es decir, sus derechos- no son asimilables al
interés colectivo; por el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden
entrar en conflicto con el interés social o de una comunidad determinada, y que los
derechos de éstos deben ponderarse de un modo prioritario. Esto significa que la
satisfaccion de los derechos del nifilo no puede quedar limitada ni desmedrada por
ningun tipo de consideracion utilitarista sobre el interés colectivo. Una correcta
interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las decisiones los
derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses de terceros.

Es materia de resolucién de cada Estado el grado de prioridad que otorga a
la infancia en un sistema social donde los diversos grupos "compiten" por recursos
escasos, sin embargo, la Convencion exige considerar con alguna prioridad a la
infancia.

Se ha asignado, al principio el desempefio de tres papeles: en primer lugar;
y, en combinacion con otros articulos del instrumento sirve para apoyar, justificar o

clarificar un enfoque particular a las cuestiones de la Convencion, en este contexto
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constituyeun elemento que requiere ser tomado en cuenta para la
implementacion de otros derechos; el segundo papel, seria el de mediador en
la resolucién de conflictos entre derechos en el marco de la Convencion vy;
finalmente, serviria para evaluar leyes, practicas y politicas relacionadas con los
nifos que no se encuentren cubiertas por obligaciones expresas de la
Convencién.

Se ha subrayado la importancia de entender el principio de acuerdo con la
serie de valores explicitos que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
protege, lo que significa que el resto de los articulos perfilan lo que debe ser
entendido como el interés del nifio (derecho a la vida, a un nombre y una
nacionalidad, a preservar su identidad, a la relacion con ambos padres, a expresar
su opinion, etcétera). Efectivamente, la Convencion en su conjunto ayuda a dotar
de contenido a la expresion “interés superior del menor”, pues provee una
declaracion de valores cuidadosamente formulados y balanceados; sin embargo,
el objetivo de este instrumento no es dar una afirmacién definitiva sobre cémo
atender este interés en una situacién concreta, pues las implicaciones precisas del
principio variaran dependiendo del tiempo y de una sociedad en funcion de sus
propios valores culturales, sociales yde otras realidades, asi como de acuerdo a la
situacion concreta de cada nifio. De tal manera que esto no es suficiente para
resolver todos los casos en los que se requiere determinar este tipo de interés,
pues, como han dicho los criticos, si solo los derechos permiten delimitarlo, el
principio carece de contenido propio y es superfluo.

De ahi, que la respuesta al cuestionamiento inicialmente planteado sea
fundamental, pues mediante esta nocion podria justificarse casi cualquier tipo de
actuacion. Este principio goza de una gran amplitud en su aplicacion, el cual
rebasa el campo de accién del Estado e involucra a las instituciones privadas,

aunque dentro del ambito puramente judicial, es a los tribunales a quienes les
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corresponde velar porque se respete el articulo 3° de la Convencién, involucra a
todaslas instituciones publicas o privadasde bienestar social,las autoridades
administrativas o los érganos legislativos. De conformidad con lo anterior, este
principio tiene un amplio campo de aplicacién, porque lo que verdaderamente
interesa es el interés del nifio y de alli que el Estado se involucre también en el
ambito privado, lo cual en ningun caso se puede tildar de intromision en las
actividades privadas ya que siendo la nifiez y la adolescencia un sector vulnerable,
merece especial atencion y el Estado cumple su funcion al darles una proteccién
preferente.

El problema de la aplicacién del principio a problemas concretos ha sido
objeto de diversas opiniones. Se ha dicho que es imposible su delimitacion, pues
el mismo principio puede conducir a resultados diversos, ademas de que con base
en el valor del cual se parte es posible justificar o condenar una misma practica.
Se ha argumentado también sobre la dificultad de saber si la norma en realidad se
esta aplicando. Los defensores del principio han respondido a estas objeciones
con varios argumentos: en primer lugar se ha propuesto que los acuerdos sobre el
uso de la norma constituyan una guia para la aplicacién del principio entre quienes
utilizan las reglas, limitando las posibilidades de resultados de aplicacion; en
segundo lugar se ha planteado la utilizacion de precedentes o “examenes
previos”para restringir la seleccidon de la regla en quien toma la decision v,
finalmente, se ha sugerido la definicidon del principio considerando el contexto, es
decir, la Convencion como un todo.

Cuando se hace alusién al “principio del interés superior del nifio”, no se
duda del mensaje que el legislador quiso transmitir sino del contenido que cada
uno de los llamados a interpretar ese mensaje, es decir, los jueces, vayan a darle.
En general, ellos se encuentran, a la hora de decidir sobre el interés superior del

nifio, frente a lo que se denominan “casos dificiles”.
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En términos generales, un caso es dificil cuando los hechos y las normas
relevantes permiten, por lo menos a primera vista, mas de una solucion. El tipo de
caso dificil mas frecuente es aquel en el que la norma aplicable es de textura
abierta, es decir, tiene una 0 mas expresiones linguisticas vagas.

Como sostiene Hart, citado por Marisa Herrera, “debido a que la vaguedad
es una caracteristica inherente al lenguaje juridico, y a que en la decisién de los
casos dificiles existe mas de una interpretacion razonable, cuando tales casos
llegan a los estrados judiciales, los jueces tienen discrecionalidad (en el sentido de
libre 0 no reglada) para escoger la interpretacion que considera mas apropiada”.®’

En contra de esta posicion se encuentra la concepcion tradicional sobre la
actividad judicial, originada en la escuela de la exégesis francesa y la
jurisprudencia de conceptos alemana. Ellas caracterizan la tarea de los jueces
como consistente en la aplicacion mecanica de ciertas reglas a determinados
casos. Tal concepcién considera al razonamiento juridico como un silogismo, cuya
premisa mayor es la norma juridica aplicable y la menor seria la descripcion del
hecho que se juzga; la conclusion, la soluciéon del caso. Considera, Marisa
Herrera: “lo incorrecto de esa postura es considerar que es una tarea mecanica
donde no existe una eleccién, una verdadera labor creativa”.®

El Juez debe y esta obligado a tomar una decision, se trata de un acto de
voluntad que implica la posibilidad de elegir entre distintas alternativas. Este
proceso comprende la interpretacion de normas y de hechos. Es una actividad
sumamente compleja, que no puede reducirse a los esquemas de la l6gica formal.

Como dice Segura Ortega: “la interpretacion es una operacion intelectual
que consiste basicamente en una atribucidén de significado que se proyecta sobre
normas y hechos”.® Es muy importante para la comprension de este proceso,

tener en claro que los hechos también son interpretados por los jueces.

® HERRERA, Marisa. “La interpretacion. Casos dificiles”, La_Familia_en el Nuevo Derecho, Tomo I, Rubinzal-Culzoni
Editores, Argentina, 2009, p. 200.

% Op. cit., p. 201.

% jdem.
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Sin embargo, en la actualidad los sistemas judiciales cuentan con poca
valoracion y aceptacion por parte de la sociedad. Extensa es la bibliografia tanto
nacional como internacional respecto a la crisis de la justicia.

Poca credibilidad de los juzgadores, falta de eficacia en su actuar, rezago
judicial y procesos lentos, con usuarios descontentos, son sintomas comunes del
problema. Sin duda, requerimos juzgadores que interpreten las normas, fijen sus
alcances en caso de duda y asignen los derechos vy obligaciones
correspondientes.

Basados en lo anterior, es necesario que los profesionales involucrados en
el ambito de la justicia cumplan con los siguientes criterios de atencion a la nifiez
con prioridad a su “interés superior”:

a) Provision. Mediante el establecimiento de valores de gran consenso y
estimacion social, tales como la ausencia de violencia, el apego a la
verdad, el ejercicio de la solidaridad, la tolerancia y el respeto a la
diferencia.

b) Proteccion. Se refiere a la no discriminacion de los infantes, al derecho a
vivir en familia y al derecho a la salud y a la educacion, entre otras
consideraciones.

c) Participacion. Tiene que ver con el derecho a saber y a ser informado
acerca de las decisiones que afecten sus vidas.

La finalidad esencial ha de ser tendiente a defender los derechos de los
menores implicados, ofreciendo mejores servicios y buscando la eficacia de la
ejecucion de medidas protectoras de la infancia, asegurandole su bienestar en el
plano fisico, psiquico y social, lo que garantiza que su interés sera tomado en
cuenta en todo momento. Se ha de cumplir con lo que prevé el “principio del
interés superior del menor” al momento de resolver un “caso dificil” en que se vea

inmersa tanto la infancia como la adolescencia.
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4.5 Aplicacion del principio del interés superior del menor por parte del Juez

de lo familiar evitando el maltrato institucional.

Ubiius, ibiremedium. Donde existen derechos, es posible el remedio.

Si bien es cierto que histéricamente los nifios no han sido considerados
como sujetos sociales de derecho, que puedan opinar, decidir sobre las
situaciones que les competen directamente, ni en la casa, ni en la escuela, ni en
ningun lado. También lo es que “en su calidad de ser humano, el menor tiene
derecho a la proteccion de sus intereses individuales, al respeto a su persona y a
sus atributos y libertades. Por su natural vulnerabilidad y dependencia, el nifio es
acreedor de la proteccion necesaria para su supervivencia y desarrollo”.” En este
sentido, ya no se habla de “menores”, incapaces, personas a medias o
incompletas, sino de personas cuya unica particularidad es estar creciendo. Por
eso se les reconocen todos los derechos que tienen los adultos, mas derechos
especificos precisamente por reconocerse esa circunstancia evolutiva.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio sigue siendo el principal y mas
importante instrumento internacional sobre la materia no sélo porque es un marco
que orienta de manera diferente la legislacién y las politicas publicas de los
Estados firmantes de este acuerdo, sino porque ademas encierra una concepciéon
vanguardista sobre los derechos de la nifiez, por ello se dice que la Convencion
sigue siendo el parteaguas historico para ver, entender, tratar y relacionarse con la
infancia y la adolescencia.

Establece el preambulo de la Convencion que: “el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension; que el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu

de los ideales, en particular con un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,

" BRENA SESMA, Ingrig. “Derechos individuales del menor”, El Derecho de Familia en un Mundo Globalizado, Porrta,
México, 2007, p. 27.
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igualdad y solidaridad; que el nifio por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento”.

Con lo que se da paso a la formulacion del “principio del interés superior del
nifio” como una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra,
identificando el “interés superior” con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio
tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos de derecho)
y donde las autoridades se encuentran limitadas por esos mismos derechos.

En definitiva, ademas de ser conscientes de nuestra responsabilidad social
frente a los nifios, nifas y adolescentes debemos ser conscientes de la obligacion
juridica. La condicién y caracteristicas cognitivas, fisicas y emocionales de los
nifios y nifas los hace particularmente vulnerables (en el ambito de la procuracion
de justicia) a la violacion de sus derechos. De hecho, en el actual sistema de
procuracién de justicia, sus opiniones son raramente tomadas en cuenta. Es
necesario prestar una atencién especial debido a que, generalmente, los nifios no
pueden hablar por si mismos.

Se hace entonces menester “amparar el interés superior de la infancia”, a fin
de obligar tanto a los particulares como a toda clase de autoridades a respetar y
velar por el bienestar de los menores mas alla del sistema juridico positivo
imperante en una Nacion.

La Convencion impone al Estado que la adopta, la obligacién moral y
juridica de trabajar en una reforma legislativa que traduzca sustancialmente su
contenido. Esto significa que, al haber ratificado la Convencion, México se ha
comprometido a adecuar sus legislaciones al espiritu de la misma. La adecuacion
de la legislacidon nacional puede adquirir dos modalidades de naturaleza
radicalmente diversa:

a) Una adecuacion formal-eufemistica: incorporando una serie de derechos
en términos de enunciados generales, "olvidando" introducir las técnicas
legislativas que garanticen, si no su cumplimiento, por lo menos un

accionar juridico concreto frente a su violacion.
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b) Una adecuacion real que signifique la introduccion efectiva de aquellos
principios generales del derecho que en forma explicita incorpora la
Convencién, con todas las consecuencias juridicas y de politica social que
ello implica.

Bajo este contexto, contamos con leyes que tienen compatibilidad con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, las que establecen criterios y bases para
impulsar el desarrollo integral de los menores. Ideas que han sido plasmadas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley para la Proteccidn
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes; asi como en la legislacion civil y
procesal civil para el Distrito Federal. Ampliandose, ademas, la interpretacion
juridica del llamado “interés superior del menor”, en forma reciente, emitiéndose
opinion sobre éste en los criterios jurisprudenciales de los Tribunales Federales,

de los cuales y solo a guisa de ejemplo se mencionan los siguientes:

Criterio Judicial emitido por la Suprema Corte de Justicia. Registro No. 172003, Localizacion:
Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXVI, Julio de 2007, Pagina: 265, Tesis: 1a. CXLI/2007, Tesis Aislada, Materia(s): Civil

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO. En términos de los articulos 4o.
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991);y 3,4, 6y 7 de la Ley para la Proteccién de los
Derechos de Niflas, Niflos y Adolescentes, los tribunales deben atender
primordialmente al interés superior del nifio, en todas las medidas que tomen
concernientes a éstos, concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (cuya competencia acept6 el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998
al ratificar la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente
manera: "la expresién ‘interés superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a
la vida del nifio".

Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Heriberto Pérez Reyes.
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Registro No. 164088, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXII, Agosto de 2010, Pagina: 2271,
Tesis: 1.50.C.103 C, Tesis Aislada, Materia(s): Civil

DERECHOS PREFERENTES DEL MENOR. En la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la Ley
para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en la Ley de los
Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, en el Cadigo Civil para el Distrito
Federal y en el Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el interés del
menor es calificado como superior. Por ello, son derechos preferentes de éste: a)
recibir una atencién especial en todas las instancias judiciales, administrativas o de
bienestar social, y b) dar su opinién y que sea tomada en cuenta en todos los asuntos
que le afecten, con inclusién de los de caracter judicial y administrativo.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
309/2010. 10 de junio de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Walter Arellano Hobelsberger.
Secretario: Enrigue CantoyaHerrejon.

Registro No. 164026, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXIl, Agosto de 2010, Pagina: 2299,
Tesis: 1.50.C.104 C, Tesis Aislada, Materia(s): Civil

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. ALCANCES DE ESTE PRINCIPIO. El sistema
juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden personal y social en favor
de los menores, lo que se refleja tanto a nivel constitucional como en los tratados
internacionales y en las leyes federales y locales, de donde deriva que el interés
superior del menor implica que en todo momento las politicas, acciones y toma de
decisiones vinculadas a esa etapa de la vida humana, se realicen de modo que, en
primer término, se busque el beneficio directo del nifio o nifia a quien van dirigidos.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
309/2010. 10 de junio de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Walter Arellano Hobelsberger.
Secretario: Enriqgue CantoyaHerrejon
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Registro No. 163964, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXII, Agosto de 2010, Pagina: 2337,
Tesis: 1.50.C.137 C, Tesis Aislada, Materia(s): Civil

REGIMEN DE VISITAS Y CONVIVENCIAS. ANTES DE FIJARLO EL JUZGADOR
DEBE LLAMAR AL MENOR PARA SER ESCUCHADO, INCLUSO DE MANERA
OFICIOSA. En atencién a que el régimen de visitas y convivencias es un derecho
humano del menor que se debe respetar en términos de los articulos lo. de la
Constitucion Federal; 1 al 41 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; 3, 4, 7,
41, 48 y 49 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes; 1 y 4 de la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal; y 282, apartado B, fraccion lll, y 283, fraccién lll, y dltimo parrafo, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal; el juzgador se encuentra legalmente obligado a llamar al
menor para que sea escuchado antes de fijar el régimen de visitas y convivencias al
que debera estar sujeto con sus progenitores, o que debera hacer oficiosamente en
términos del articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
pues con ello se garantiza que las visitas y convivencias sean resueltas conforme al
interés superior del menor.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
309/2010. 10 de junio de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Walter Arellano Hobelsberger.
Secretario: Enriqgue CantoyaHerrejon.

Sin duda un factor que ha contribuido de manera importante a impulsar
estas iniciativas para proteger los derechos de la infancia de acuerdo con su
“interés superior”, tiene que ver con el equilibrio de fuerzas politicas dentro de las
instancias legislativas que provoca la necesidad de una mayor competencia en la
materia, animando un verdadero trabajo legislativo. Sin embargo; son los
incipientes cambios en los marcos legales de caracter federal y estatal logrados
hasta el momento, y el lento avance, representaciones manifiestas, de la ausencia
de mecanismos que promuevan de manera sistematizada la adecuacion de las
leyes al espiritu de la Convencion; aspecto que por otro lado, muestra parte de las

limitaciones de las propias leyes recién creadas en esta materia.
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¢ Qué hacer para que sean cumplidas las leyes y compromisos adquiridos
en torno a la nifez, sobre todo cuando hablamos de su “interés superior’?. Frente
a este tipo de preguntas adquiere sentido cada vez mas la creaciéon de
mecanismos que permitan mayores niveles de supervision, vigilancia y disefio
delas garantias individuales y colectivas de que deben gozar la nifiez y la
adolescencia. En este sentido, uno de los propdsitos de las iniciativas en torno a la
nifiez, debe estar dirigida a fomentar la movilizacién de las distintas capas de la
sociedad en la construccidn y fortalecimiento de una cultura de respeto y mejor
trato para nifas y nifios. Es solo la movilizacion, producto de una profunda
conviccion de los diversos actores, la que puede lograr una mejor condicion de
vida para la nifiez de nuestro pais. A final de cuentas una ley debe orientar la
voluntad consensuada de una sociedad hacia aquellos fines que se consideran
mas adecuados para su presente y su futuro, de lo contrario se trataria de letra
muerta.

Para ello es necesario establecer un nuevo marco de accion mas acorde
con las necesidades y capacidades de esta poblacion y de salvaguardar tanto la
provision y proteccidon, como la participacion de los nifios y nifias. La esencia de
este marco es la corresponsabilidad gobierno-sociedad civil, que implica una
relacion de respeto e igualdad en la que tanto uno como otro deben compartir las
experiencias adquiridas y rendirse cuentas mutuamente de las acciones que
realizan. De esta forma los mecanismos son entendidos como formas, actividades
o medios que puedan hacer valer los Derechos Humanos de la Nifez. Tales
mecanismos implican organismos e instancias publicas y sociales relacionadas
con el desarrollo y supervivencia de los nifios, los cuales deben de estar
legitimados por los marcos legales del pais y de las regiones y localidades
respectivas. Con estos mecanismos es posible disefiar mejores marcos juridicos y
politicas sociales que atiendan el pleno cumplimiento de los derechos de la

infancia y la adolescencia, y de su “interés superior”.
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En este orden de ideas, hay que cuestionar el hecho de cuantas de las
estructuras, instituciones y practicas establecidas para “proteger’ a los nifios
realmente lo hacen, y si estamos preparados para alentar a los mismos para
participar en decisiones concernientes a sus opciones de vida. Si se quiere lograr
un progreso, se tiene que reconocer la integridad moral de los nifios, tratarlos
como personas con derecho a una consideracién y a un respeto iguales, y
derecho tanto a tener reconocida su autonomia actual como protegida su
capacidad para una autonomia futura.

La realizacion del objetivo de dar a los nifios en los Juzgados de lo Familiar
el trato de verdaderos sujetos de derecho es una tarea tan importante como dificil.
Si se le toma en serio puede significar un cambio radical, tanto para los nifios
cuyas vidas se decidiran conforme al Derecho de familia, como para las politicas
de infancia, en general, por ese reconocido papel que las instituciones juridicas
desempefan en la configuracién de las costumbres y de la cultura. Pero para
tomarlo en serio es necesario hacer un trabajo mucho mejor hecho que el que
hemos presenciado hasta ahora, que parta definiendo objetivos, acciones e
instrumentos estratégicos, y que disponga de los recursos idéneos y necesarios
para ello. La consideracion de los nifios como sujetos de derecho en los Juzgados
de lo Familiar impone ciertos costos econdémicos. Costo en tiempo de
profesionales competentes y especialmente capacitados que asesoren al Juez en
la tarea de oir al nifio y en la de consultar sus sentimientos; también en tiempo de
jueces que se ocupen de mantener informados a los nifios y en consultar su
opinién (directamente o a través de su defensor) antes de adoptar las diversas
decisiones que van configurando el caso; costo en la habilitacion de espacios
adecuados para oirlo, reduciendo la hostilidad que de por si impone el contexto
judicial al nifio que es citado por la autoridad; costo en defensores técnicos que
actuen en los casos en que el nifo tiene un interés independiente; etc. Estos
costos no deben ignorarse si se va a tomar en serio el objetivo de tratar a los nifios

como sujetos de derecho.
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Se concluye, de lo anterior, que el denominado “interés superior del menor”,
no puede tener una rigida e inflexible definicidén, pues en si mismo, es el principio
rector que guia tanto a las autoridades como a la sociedad entera a adoptar las
medidas necesarias para que los derechos fundamentales de los menores sean
respetados. Sin embargo, el principio encuentra un obstaculo en su aplicabilidad
ante el hecho de que los encargados de proteger a los menores e impartir justicia
no siempre tienen la experiencia, capacitacion o sensibilidad para hacer primar el
“interés superior del nifio”.

En gran medida, la falta de contenido especifico del “principio del interés
superior del menor” descrito en los ordenamientos internacionales,
constitucionales y legales ya mencionados, y que constituyen el soporte juridico de
las resoluciones judiciales en nuestro sistema, ha generado un deficiente manejo
de este principio al momento de resolver una controversia en la que se vean
involucrados los nifios, nifas y adolescentes, lo que se manifiesta ante la simple
enunciacion del concepto en las resoluciones judiciales sin que exista un
desarrollo adecuado de su contenido ante la imprecision del citado principio, o
bien se interprete de forma tal que resultan decisiones judiciales incongruentes.

Con el propésito de contribuir a evitar los desaciertos que esa omision
genera en las resoluciones es importante que se considere al “interés superior del
menor como un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en
el plano fisico, psiquico y social. El que funda una obligacién en las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en el
momento en el gue una decisién debe ser tomada con respecto a un nifio y que
representa una garantia para éste de que su interés a largo plazo seré tenido en
cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en
convergencia”. Acorde a lo anterior, habra que poner en practica las siguientes
reglas que nos permitiran dar contenido al “principio del interés superior” en un

caso concreto:
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|. Tomar en cuenta la opinién del nifio, nifia o adolescente.
Il. La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de la nifiez y la
adolescencia y sus deberes.
lll. La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comun y los
derechos y garantias del menor.
I\VV. La necesidad de equilibrio entre los derechos de las personas y los
derechos y garantias del menor.
V. La condicion especifica del nifio, nifia o adolescente como persona que
esta en proceso de desarrollo.

Resulta importante resaltar que no deberan aplicarse unicamente criterios
formales sino que debera valorarse en su conjunto la situacién del nifio, haciendo
uso de cualquier pauta, incluidas las de las ciencias no juridicas, con la ayuda de
los equipos multidisciplinarios.

El “interés superior del menor” se debe traducir en un conjunto de acciones
y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi
como condiciones materiales y afectivas que permitan a los nifios vivir plenamente
y alcanzar el maximo de bienestar posible. En este orden de ideas, la funcion de
dicho principio es iluminar la conciencia del Juez para que tome la decision
correcta, ya que esta huérfano de otras orientaciones juridicas mas concretas y
especificas. El Juez de lo Familiar, ha de desarrollar una funcion tendiente a la
aplicaciéon del principio en cita, pues este funcionario judicial es quien conoce los
problemas que afectan a la nifiez y la adolescencia. Es por ello que tiene en sus
manos desde el inicio de cualquier diligencia que involucre a este sector de la
poblacién la obligacion de garantizar el llamado “interés superior del menor”. Pero
también ha de tener presente que éste no constituye soluciones juridicas desde la
nada sino en estricta sujecion, no soélo en la forma sino en el contenido, a los

derechos de los ninos.
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El Juez de lo Familiar sera el que debera identificar cual es el “interés
superior’ del nifo, teniendo en cuenta como un elemento central los “intereses
manifiestos” del menor (lo que el nifio dice que prefiere), pero mal podria tenerlo
en cuenta si éstos ya vienen filtrados y distorsionados por su representante, que
se permite escoger, de lo manifestado por su representado, lo que él considera es
lo mas conveniente para el nifio. Al hacer efectivo el derecho de opinion del nifio,
nifa o adolescente, de que se trate; el Juez se esta asegurando de que la decision
que adopte, responda genuinamente a lo que mas conveniente a ese nifo, nifia o
adolescente, garantizando la proteccion de sus derechos.

La adopcion de una medida que afecta al menor, tras haber considerado
debidamente la opinidén del nifio, es en un sentido sustancial una decision distinta,
de mucha mayor calidad, que la misma decision adoptada sin tomar en cuenta esa
opinién. Dicho en forma negativa, una decision sobre un asunto relevante en la
vida de un nifio, que se adopte sin permitir la participacién del mismo en la
produccion de la decision, implica un acto de extrema violencia: la violenta
experiencia de que su vida se decida por personas que lo conocen y que no
demuestran tener interés en tomar en cuenta lo que le pasa. Esa dramatica
diferencia de “calidad” en la decisién (aun si resulta ser la misma), dada por el
respeto o no de la dignidad y autonomia del nifio, justifica los mayores esfuerzos
de contar con el tiempo y las capacidades profesionales necesarias para darle
efectiva participacion al nifio en la construccidén del caso y la toma de decisiones.
De este derecho de opinion, pueden surgir importantes estandares y exigencias
para las decisiones jurisdiccionales que han de ser adoptadas por los Jueces de lo
Familiar:

Un primer estandar impuesto por el “interés superior” del menor a las
decisiones de los Jueces de lo Familiar que afecten a un nifio es de
derecho sustantivo. “Tomar debidamente en cuenta” la opinion del nifio impone,
conferir un “especial peso” a esa opinibn y a las preferencias expresadas

por el niAo, en su caso.
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No debe entenderse esto en el sentido de que el Juez debe necesariamente
resolver el asunto de la forma como el nifio quiere, pero si en el sentido de que a
la hora de ponderar los diversos principios en tension y de sopesar las distintas
alternativas de solucidn, la opinién del nifio, especialmente si de ella se deriva una
preferencia a favor de una de esas diversas alternativas de solucion, debe
traducirse en conferirle un mayor peso relativo a la alternativa escogida él. Asi, si
en un determinado caso resulta que antes de considerar la opinion del nifio no hay
una alternativa claramente preferible a las otras (en su interés superior) entonces,
después de escuchar su opinion, la alternativa que el nifio prefiere adquiere un
“especial peso” en la balanza, que termina por inclinar definitivamente en favor de
esa preferencia. A la misma conclusion puede llegarse si antes de escuchar la
opinion del nifio una alternativa parece apenas un poco mejor que las otras;
entonces, la preferencia expresada por él a favor de otra alternativa que no
parecia la mejor, perfectamente puede inclinar la balanza en su favor al conferirle
un mayor peso relativo. En cambio, si por razones distintas a la opinidn del nifo,
una alternativa le parece al juzgador claramente desventajosa para su interés
superior, es perfectamente posible que el mayor peso relativo conferido por la
opinion de éste a esa alternativa no sea suficiente para inclinar la balanza en su
favor, dado que todavia hay razones de mayor peso a favor de la alternativa que al
Juez de lo Familiar parecia claramente preferible. Para la aplicacién de lo descrito
y por mandato del propio articulo 12 de la Convencion, debera de tenerse en
cuenta la edad y madurez del menor, pues es precisamente en funcion de estos
criterios que el Juez debera tener debidamente en cuenta las opiniones del nifo,
nifia o adolescente.

En este sentido, cuando la edad y la madurez del menor le permiten
expresar sus sentimientos y deseos; y, éstos puedan preverse como positivos
para su desarrollo, se atendera a los mismos al momento de tomar las decisiones
pertinentes en cada situacion particular. El Juez de lo Familiar debera de escuchar
al nifio, la nifa o al adolescente, con el objeto de asegurar que éste haga uso del

derecho de opinién que le corresponde como un derecho humano individual; para
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que pueda expresarse, contar qué le paso, cdmo fue, qué desea, con quién quiera
estar; asegurandole el ejercicio y disfrute de todos los derechos que la ley le
otorga; y con el debido respeto a sus vinculos familiares, sus costumbres, sus
creencias religiosas, culturales, linguisticas, etcétera.

El Juez estd obligado a resolver lo que sea mejor para el nifio. Ante la

obligacion de garantizarle sus derechos fundamentales habran de conjugarse las
necesidades presentes con las futuras, que sea razonablemente prever, hasta de
tenderse a afirmar la identidad de éste segun los términos en que ya aparezca
definida en el momento problematico y a fortalecer su personalidad y
manifestaciones positivas, en lugar de confundirla o cambiarla. Lo que por
supuesto no implica que se haga su voluntad, ya que en ocasiones éstos son
manipulados por los adultos; de ahi, el deber de asegurarse de que las opiniones
de los nifios y nifias sean genuinas; ya que en algunos casos, los adultos que
acompanfan a los nifios y nifas, influyen negativamente sobre ellos, y cuando se
les pregunta sobre el hecho sujeto a investigacion, los adultos que los acompafan,
con un solo gesto, una mirada, o con una simple sefa, hacen que ellos digan o
hagan lo que aquellos quieren, por lo que también en algunos casos da buen
resultado escucharlos en privado. El Juez lo escucha sin la presencia del padre, la
madre o la persona que lo acompafie, para que él pueda expresarse en forma libre
y espontanea y no estar sujeto a ningun tipo de influencia.
Se descartan, desde luego, las conductas caprichosas que exijan aquello que les
afecte negativamente en su desarrollo o formacion, pues no proponemos con el
“interés superior del menor”, otorgar todo aquello que materialmente sea posible;
sino lo que objetivamente le edifique y le lleve a ser una persona sana, fisica y
psiquicamente, lo que implica concederle o negarle sobre esta prioridad.

Un segundo; y ultimo, estandar impuesto por el principio que se examina a
las decisiones de los Jueces de lo Familiar es de caracter juridico-procesal, y les
exige considerar en la fundamentacion de sus sentencias la opinidén del nifio. Si
“tomar debidamente en cuenta” esa opinién supone conferirle un especial peso en

el plano sustantivo, entonces la sentencia, en sus considerandos, debe dar cuenta
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de la forma en que el juzgador tomo en cuenta la opinidon del menor, confiriéndole
ese especial peso. El nifio tiene la posibilidad efectiva de participar en la
construccion del caso, desde sus inicios hasta la sentencia. Pensemos, por
ejemplo, en un adolescente al cual el Juez de lo Familiar quiere entregar en su
momento la decision de con cual de sus parientes seguira viviendo y qué relacién
mantendra con su padre y/o madre no custodios. Pues bien, para que el
adolescente decida libre e informadamente, es necesario que el Juez, primero, al
inicio del proceso, lo informe plenamente sobre las razones por las cuales fue
llamado a intervenir, la forma que tendra el juicio, las consecuencias de las
diversas alternativas en juego; luego, que lo consulte sobre las personas que él
cree deben ser oidas; en seguida, que lo invite a participar en la decision que el
juzgador debe tomar sobre posibles medidas precautorias; mas tarde, que lo
vuelva a informar plenamente sobre la posicion que los diversos involucrados
estan adoptando frente al asunto. Sdlo asi, al final del proceso, el adolescente que
es invitado a tomar la decision sobre con cual de sus padres o parientes ha de
vivir, ha participado plenamente en la construccion del caso, es decir, en la
definicion del curso que adoptara su propia vida. Una ventaja de todo ello,
ademas, es que ofrece mayores posibilidades para un entendimiento entre el Juez
y los profesionales que lo asesoran juridicamente, por una parte, y el nifio, por la
otra, de manera que las opiniones que unos y otros se van formando sobre las
opciones mas convenientes para resolver el caso, se pueden ir acercando, en una
dindmica que tiende a flexibilizar posiciones y ampliar visiones, tanto en los
primeros como en el nifo, con mayores posibilidades de que en la decision del
asunto por parte del A quo el nifo logre identificar su propio aporte y vision.

No deben olvidar que como jueces juegan un papel muy importante en la
vida de un nifio, de su decision depende con cual de sus padres que estan en
proceso de divorcio ira a vivir, quién lo va a educar, a quién va a visitar, quién
ejercera sobre él la patria potestad y quién no, quién tendra la custodia definitiva y
quién solo tendra derecho a la convivencia, nosotros cambiariamos el “quién”por

el “con quién” le conviene mas al nifio,al final de cuentas de eso se trata el
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“interés superior del menor”. Pero, a menudo confunden su autoridad con su
capacidad para actuar. Se equivocan al no darse cuenta de que el quién y el cémo
deben ser temas separados. Es el quién lo que los jueces deben decidir, mientras
que el cdmo va mas alla de su competencia. Si los jueces fueran capaces de
ponerse a si mismos en la piel de un nifio que es objeto de una disputa entre sus
padres por su custodia, seguramente restringirian su actividad a responder la
unica pregunta que ellos pueden y deben responder: quién tendra la custodia, y no
cdmo o bajo qué condiciones el que tiene la custodia y el nifio se relacionaran
entre si y con los otros.

Ya se ha establecido que los nifios, nifias y adolescentes piensan y se
comportan de manera diferente respecto de los adultos; en este sentido, se hace
necesario un “trato diferencial” hacia la infancia. Por lo que al momento de hacer
primar el “interés superior” de la nifiez también deberan tenerse en cuenta y
satisfacer durante el proceso de administracion de justicia las siguientes
necesidades:

1. Duracion total del proceso. La duracion total del proceso debera ser la
minima necesaria. Los limites de plazos y duracion total del proceso deben
establecerse en el “interés superior” del nifio. Debiendo estructurarse en
funcién de: a) las necesidades y las reacciones tipicas de los nifos; b) en el
contexto de sus capacidades de desarrollo; y, c) las actividades que deberan
llevarse a cabo.

2. Eficiencia del proceso. Es necesario ejercer un control sobre los tiempos
de espera que aparecen durante el proceso para hacerlo mas eficiente. La
situacion de espera genera un alto nivel de angustia, y aumenta la probabilidad
de que el nifo o adolescente desee no hablar, o que lo haga bajo una situacién
de ansiedad, limitandose su capacidad de relatar, recordar, contener
emociones, etc. Por ello, es necesario racionalizar mejor el tiempo, evitando
esperas innecesarias, sobre todo al nifio que se presenta a platicar por primera
vez con el Juez. Cuando se presenta, el nifo debe ser atendido de inmediato.
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3. Duracion de cada sesion. Es necesario que las sesiones que involucren a
un nino sean breves y si el caso lo amerita, se contemplen descansos
suficientes. Tal necesidad se fundamenta en dos caracteristicas de la infancia:
la primera, en la necesidad del nifio de canalizar su ansiedad, ya sea mediante
el movimiento o mediante el cambio de actividad; y la segunda, en la
capacidad de concentracién y atencion en nifios pequefios. Especificamente
hablamos de que: a) el nifio o la nifa pequefios son capaces de concentrarse
solo durante periodos muy breves de tiempo; b) la atencion del nifio y la nifa
pequefios se distrae facilmente. Salta de un objeto a otro, oscilando
frecuentemente. El mas sutil estimulo provoca su desconexion y aunque un
segundo antes pareciera concentrado en el tema, puede extinguirse de
inmediato el interés en ello, enfocandose en el nuevo estimulo; c) al
encontrarse en un recinto desconocido para él, no solo le resultara
atemorizante, sino que existiran multiples estimulos novedosos que
seguramente obstaculizaran su capacidad de concentracion; y, d) el esfuerzo
que implica para el nifilo concentrarse y retener la atencién en lo que le estan
diciendo, aunado al esfuerzo para comprender lo que se le dice, que
generalmente implica palabras técnicas, poco adaptadas al lenguaje y
capacidades del nifo.
Por tanto, debera considerarse que la duracién de la concentracion y energia
dependera de cada individuo y la situacion particular en la que se encuentra.
La aplicacion arbitraria de interrupciones podria incluso resultar contra
productivo y entorpecer la dinamica de la entrevista. Es entonces indispensable
que las declaraciones infantiles sean tomadas por personal capacitado para
detectar los momentos de falta de concentracién, ansiedad o de descanso
para el nifo, segun sea el caso.
Contrario a todo lo anteriormente citado, es posible considerar que la
actuacion o falta de la misma por parte del Juez de lo Familiar pudiese “maltratar”

a un nino, nina o adolescente.
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Cuando se habla del maltrato infantil se nos viene a la cabeza cualquier
situacion familiar en la que los derechos del nifio no son respetados. Sin embargo,
ya quedo establecido que ni conceptualmente es asi, ni se reduce a una situacion
familiar.

Los jueces, en ocasiones, no consiguen ver lo que es obvio: que el caracter
delicado e intrinseco de la relacion paterno-filial ubica a ésta mas alla de su logro
destructivo. Razoén por la que los lazos familiares son un proceso demasiado
complejo y vulnerable para ser solucionados en adelante o desde una distancia
impuesta por un instrumento tan general e impersonal como la justicia. La que se
estima deficiente, lenta y no provee de soluciones reales a los problemas
concretos que afrontan las personas. La justicia como resultado de un silogismo
objetivo y ciego, hoy por hoy, es fuertemente cuestionada. Ademas, de que el
sistema suele ser impersonal y frio, con reglas objetivas que pretende una
legalidad abstracta que no esta condicionada por lo que sienten o necesitan los
participantes. Se refleja incumplimiento a las leyes. Reina el burocratismo, no hay
sensibilidad, ni pasion, ni compromiso ante los problemas, los recursos son muy
€scasos, no se reconocen o se niegan los fendmenos, se actua con negligencia o
lentitud.

Los profesionales del ambito judicial, han de tener claro que hay formas de
coercion que pueden resultar tanto o mas dafinas para el nifio o nifia que el
empleo de la violencia. Si el Juez de lo Familiar no respeta los derechos
fundamentales de los nifios consagrados inclusive en la ley, si no presta especial
atencion a los asuntos que tengan que ver con ellos, si no aplica leyes que
favorezcan al menor en lugar del adulto, si no toma conciencia y agiliza los
procesos, si no se involucra, si no visita los albergues donde van a parar los nifios
abandonados, y que son sujetos de algun proceso judicial, y escuchan a las
personas que los cuidan y se da cuenta de lo que viven, si no logra sensibilizarse
ante tales situaciones, si no toma en cuenta el “interés superior del nifio”, sobre el
interés de los adultos, es que incurre en lo que se denomina “maltrato

institucional”.
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Como ha quedado establecido con antelacién, el “maltrato institucional” se
produce cuando hay una accién derivada de la actuacion individual del profesional
o0 de las mismas normas de la institucién, y que impide el mejor desarrollo del
sujeto con el que interviene, o que, también se produce por omisién cuando, por
falta de atenciones por parte de los profesionales o de las mismas instituciones de
las que el sujeto depende para su desarrollo, existe cualquier deficiencia sobre sus
condiciones de vida, necesidades y derechos. Por tanto, y en definitiva, podria
considerarse que el Juez de lo Familiar puede ser un agente maltratador si
mediante su actuacion por accion o por omision provoca un dafio significativo a un
nifo, nina o adolescente.

Si nos fijamos solo en la teoria, podemos pensar que el maltrato institucional
es un concepto demasiado teorico y que dificilmente se produce en la practica, en
la realidad profesional cotidiana; pero por desgracia a menudo estamos mas cerca
de este tipo de maltrato de lo que creemos. Solo hace falta que leer y reflexionar
con atencion sobre algunas situaciones que se exponen a continuacion:

¢ Desigualdad de oportunidades en el trato de los sujetos.

Discriminacién por razones de sexo, nacionalidad, etnia, religion, etc.

No responder a las caracteristicas singulares y diversas de los sujetos.

El poco tiempo para realizar una entrevista adecuada.

La imposibilidad material de desarrollar programas preventivos o de
abordaje de situaciones de riesgo.

e Vulneracion de la dignidad de los sujetos (ridiculizacion, humillacién,
etc.).

e Separacion de un menor del nucleo familiar sin preocuparse de intervenir
con anterioridad.

e Falta manifiesta de preparacion de los profesionales o ausencia de
seleccién de personal adecuado, que afecta al buen trato de los sujetos.

¢ Nifios que huyen de los centros sin que nadie se preocupe.

e Supervision inadecuada que repercute en un trabajo de poca calidad.
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e Exceso de trabajo que incide negativamente en la atenciéon adecuada de
los sujetos.

e Programas que no cumplen unos niveles minimos de calidad.

e Existencia de recursos escasos para responder a las necesidades.

Aunque probablemente, cuando el Juez de lo Familiar lea estas situaciones,
las considere perjudiciales para el progreso integral de los nifios a los que atiende,
puede que otras personas puedan considerar que algunas de estas situaciones
citadas no supongan un maltrato propiamente dicho, sino simplemente, que no se
llega al tratamiento 6ptimo, distinguiendo asi, entre maltrato y el trato 6ptimo
(ideal) y considerando que entre uno y otro hay muchas etapas intermedias.
Podriamos considerar atrevido decir si una u otra situacion estan mas cerca del
maltrato que del trato 6ptimo, ya que para ello se tendria que conocer la globalidad
de los recursos y opinar sobre su distribucién, momento en el que se iniciaria una
discusién de opiniones variadas y diferentes, a menudo muy ideoldgica e
impregnada de valores personales. Y eso deberia quedarse en el ambito de la
reflexion, la ética y la conciencia de cada persona.

Para prevenir el maltrato institucional es necesario asumir que hay
diferentes niveles de responsabilidad; unos que dependen exclusivamente de la
intervencion profesional y otros que dependen de la institucion. En el primero de
ellos es evidente que la responsabilidad de esta prevencion y la posibilidad de
evitar estos maltratos es absolutamente personal; en el segundo, tenemos que
procurar incorporar, desde nuestras instituciones y en nuestra practica profesional,
diferentes mecanismos de prevencion, como por ejemplo:

eDesarrollar sistemas de informacion orientados hacia la planificacion,
evaluacion y control de los resultados que serviran como apoyo para la
creacion y distribucion de los recursos. Se estableceran controles de
calidad que han de permitir evitar estos maltratos en el ambito de su

competencia.
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e Disenar y llevar a cabo politicas de distribucién de recursos en funcion de
las necesidades actuales y futuras de los sujetos por encima de modas vy
de intereses politicos.

e Trabajar para que los recursos humanos de las instituciones tengan la
formacion necesaria para el desarrollo adecuado de su trabajo, impidiendo
que personas sin calificacion profesional o capacidad personal exigida
presten sus servicios de manera directa o indirecta.

e Disefiar, igualmente, sistemas de supervision que impidan la degradacion
de los recursos personales y materiales de las instituciones, degradacion
que facilita la desatencién, la negligencia y/o el abuso manifiesto.

e Conseguir que la valoracién de los profesionales y de su trabajo formen
parte de la politica y de los recursos humanos de las instituciones.

e Trabajar para “humanizar” la atencion o el servicio que prestan, evitando
convertirse en simples dispensadores de recursos, independientemente de
sus destinatarios.

e Mantener un espiritu de autocritica, autoanalisis y reflexion constante
sobre su propia intervencion.

Una de las dificultades mas importantes con relacion al maltrato institucional
es el hecho de que muchos profesionales en la imparticion de justicia viven estas
omisiones como algo normal, como un hecho cotidiano, y no se les otorga el valor
que realmente tienen. Sin embargo, no se puede aceptar el conformismo en estas
situaciones y si a pesar de los mecanismos de prevencion mencionados, el
maltrato institucional no se puede evitar, habra que implicarnos. No podemos
mostrarnos pasivos, ya que también formaremos parte de este maltrato de forma
encubierta (por omision), estaremos llevando a cabo “maltrato institucional” y nos
convertiremos en maltratadores de una forma u otra, evidentemente con diferentes
grados de responsabilidad. No se trata de angustiarnos, de dejar de trabajar o de
sentirnos impotentes, se trata de informar adecuadamente para sensibilizarlos,

hacer comentarios con los compaferos sin miedo, hacer saber las anomalias a
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las entidades responsables del 6rgano jurisdiccional de que se trate. Y si la
importancia lo justifica y lo merece, buscar los canales para que estos hechos
trasciendan en el dia a dia, a través de mecanismos que hagan frente a este tipo
de maltrato, informando a la opinion publica, pero evitando sensacionalismos que
no ayudaran a resolver el problema. Quizas fuera necesario y conveniente que
incluso hubiera una intervencion de la autoridad competente en todos estos temas,
que siempre partiera de una denuncia que habria que demostrar y fundamentar
con pruebas y, esto, pasa muy pocas veces. Puede ser que algun dia lleguemos a
ver una cosa parecida a la que se da en Puerto Rico, donde existe una Unidad de
Maltrato Institucional que investiga y procesa criminalmente a cualquier persona
adulta, trabajadora del Estado, a la cual se le impute la comision de abuso fisico,
emocional, sexual y/o negligencia u omision del cumplimiento de su deber. De
todas maneras, antes de llegar hasta este punto, simplemente, habra que trabajar
para evitar el maltrato institucional y hacer primar el interés superior de los nifos,
las nifas y los adolescentes.

Necesaria es el desarrollo de una hermenéutica inteligente y creativa que no
nos lleve para atras sino para adelante, que clarifique la interpretacion y aplicaciéon
de la problematica categoria del denominado “principio del interés superior del
menor” y la consecuente prevencion del denominado “maltrato institucional”. Lo
expuesto en capitulos anteriores nos permite nombrar algunos rubros de
adecuacion procesal especificos que toda legislacion debe contemplar para
integrar una vision de los derechos de la infancia y la debida primacia de su
“‘interés superior”; considerando por una parte las caracteristicas del nifio en
proceso de desarrollo, y por otra, las implicaciones procesales derivadas de dichas
observaciones:

|. Caracteristicas del nifio: a) EI impacto emocional en el nifio es mayor
que un adulto. El nifio cuenta con limitadas herramientas para manejar sus
emociones y actuar de manera Optima en situaciones estresantes. b) La
dependencia y vulnerabilidad del nifio ante el medio adulto que lo rodea lo

hace mas susceptible a resistirse a participar de un proceso judicial o bien a
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ser influenciado a través del mismo. La implicacién procesal: La duracion total
del proceso, asi como la duracion y horarios de participacién del nifio deben
ser reducidos al minimo posible.

Il. Caracteristicas del niflo: a) La susceptibilidad al estrés incrementa
sustancialmente el impacto negativo de cada participacion judicial. b) Las
caracteristicas cognitivas, emocionales y morales del nifio hacen la toma de
declaracion infantii un tema sumamente delicado. La intervencién de
mecanismos de defensa, la subjetividad del relato, la incapacidad de
abstraccién, el egocentrismo, la dificultad para construir tiempo y espacio, la
autoimposicién de deberes y los temores fantasiosos o imaginarios hacen que
tanto la toma de declaracion como su valoracion requieran de capacitacion
especializada en el tema. La implicacion procesal: Toda declaracién infantil y
valoracion de la misma debe ser practicada unicamente por personal
capacitado en materia de participacién infantil en procesos judiciales.

lll. Caracteristicas del nifio: a) La vulnerabilidad del nifio ante situaciones
estresantes lo hace susceptible a ser afectado de manera determinante por el
entorno fisico. Su incapacidad para comprender procesos institucionales,
provoca posibles interpretaciones erroneas sobre el significado de lo que
sucede dentro de un juzgado. b) El nifio es incapaz de controlar su capacidad
de concentracion y las multiples distracciones presentes en un juzgado pueden
interferir significativamente con su actuacién. La implicacion procesal: Toda
actuaciéon en la que participa una persona menor de 18 afos debe llevarse a
cabo en un espacio privado y poco atemorizante para el nifio.

IV. Caracteristicas del nifio: a) Las caracteristicas fantasiosas del pensamiento
infantil, la falta de informacion sobre procesos judiciales y normas sociales
hacen al nifo susceptible de ser afectado por temores imaginarios sobre el
proceso y lo que en él sucede. b) Los sentimientos de indefension, comunes en
todo nifo pueden generar un impacto negativo en el desarrollo de la

autoestima al estar sometidos a procesos que no comprende.
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La implementacion procesal: Las autoridades deben informar al nifio sobre el
proceso, sus avances Yy sus derechos a través del mismo, de manera
adecuada a su grado de desarrollo y comprension.
V. Caracteristicas del nifio: a) La autoridad que el nifio naturalmente concede a
los adultos y el significado que le otorga a la misma, hacen poco probable que
el nifio por iniciativa propia tenga el atrevimiento de expresar su opinién. b) La
condicion de dependencia del nifio hacen que las opiniones expresadas
puedan ser reflejo del pensamiento de los adultos de su entorno y no del propio
nifio. La implicacion procesal: Las autoridades deben tomar medidas expresas
para conocer la opinion del nifio a través del proceso.
VI. Caracteristicas del nifio: a) La dependencia del nifio a su entorno adulto, la
falta de conocimiento de alternativas de proteccion, su susceptibilidad a ser
influenciado o amedrentado y su debilidad fisica lo colocan en mayor riesgo de
represalias y agresion. b) Las caracteristicas del desarrollo emocional del nifio
lo hacen susceptible a sufrir dafios psicolégicos al realizar determinadas
practicas judiciales. La implicacion procesal: Las autoridades deben tomar
medidas especiales de proteccién para resguardar la integridad fisica y
psicoldgica de todo nifo.

Partiendo de estas necesidades basicas de todo nifio participe en un
proceso, puede afirmarse que para considerar una legislacion como integradora
de los derechos de la infancia, cada una de las antes expuestas adecuaciones
deberia estar contemplada de alguna manera. Es decir, las necesidades y sus
implicaciones procesales conforman un parametro efectivo para orientar y evaluar

cualquier legislacion procesal en materia de proteccion integral de la infancia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La realizacion de cada derecho de la nifiez y la adolescencia se
hace posible con el cumplimiento de obligaciones especificas por determinadas
instituciones y actores sociales, incluyendo a las familias. La institucion familiar
debe ser un espacio propicio para el desarrollo integral de sus miembros mas
jévenes, donde obtengan los elementos basicos para su inserciéon social como
ciudadanos. Porque un ambiente familiar favorable proporcionara mediante
hechos practicos, necesarios y naturales, que sus nifios, nifias y adolescentes
aprendan a conocer el bien, los valores humanos y el cumplimiento de los
deberes. Ellos no sélo representan el futuro, sino un verdadero presente para
todas las naciones del mundo. El progreso de un pais, depende de una nifiez

sana, feliz y emprendedora, llena de metas y energias para cumplirlas.

SEGUNDA. El objetivo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no es
solo la proteccién del nifio contra la violacibn a sus Derechos Humanos, sino
también crearle condiciones favorables que le permitan una participacion activa y
creadora en la vida social, estableciendo un estandar minimo de tratamiento de la
infancia. Por ello, la Convencidon considera al nifio como sujeto, esto es, como
titular de todos los derechos que corresponden a todas las personas, mas
derechos especificos por encontrarse en una etapa de crecimiento y por ser
reconocido como uno de los miembros mas vulnerables de la sociedad.
Convirtiéndose el articulo 3° de la Convencion en uno de sus principios rectores, al
consagrar el llamado “interés superior del nifio”, y a la vez, implicando una de las
nociones con mayor falta de claridad respecto de lo que debe entenderse por tal
interés superior: “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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd sera el interés superior del nifio”.
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TERCERA. Si bien es cierto que el articulo 3° de la Convenciéon no
especifica que ha de entenderse por “interés superior del nifio”; de acuerdo con lo
que he expuesto, -puedo y-, podemos considerar que éste se refiere al conjunto
de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible a los nifos, nifias vy
adolescentes. Significando, por otro lado, que el crecimiento de las sociedades
depende en gran medida de la capacidad de desarrollar a quiénes actualmente se
encuentran en esta etapa de la vida de la humanidad. Desde esta perspectiva,
dicha prioridad no es producto de la bondad de la sociedad adulta o de los
sistemas de gobierno, sino que constituye un elemento basico para la

preservacion y mejoramiento de la raza humana.

CUARTA. EIl Juez de lo familiar ha de considerar el “interés superior del
nino”, como un principio de interpretacién y aplicacion de los derechos del nifio,
contenidos en diversos ordenamientos juridicos. De obligatorio cumplimiento en la
toma de decisiones concernientes a los nifios, nifias y adolescentes, dirigido a
asegurar su desarrollo integral, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus
derechos. Con el propésito de contribuir a su interpretacion y dar mayor contenido
al “principio del interés superior del menor” han de ponerse enpractica las
siguientes reglas: tomar en cuenta y valorar la opinion del nifio; considerar el
equilibrio entre los derechos y deberes de la nifiez y la adolescencia; establecer un
equilibrio entre las exigencias del bien comun y los derechos y garantias del
menor; establecer un equilibrio entre los derechos de las demas personas y los
derechos del nifio; y, considerar la condicion especifica del nifo como persona en
desarrollo. Si tomamos como base y en primer lugar el bienestar del nifo
0 adolescente, colocandolo en una situacion de privilegio frente a otros intereses
(como el de sus padres) es que estaremos cumpliendo (principalmente el Juez de
lo familiar) en otorgar proteccion juridica preferente a la nifiez y a la adolescencia.

En primacia de su “interés superior’ se asegurara su desarrollo integral.
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QUINTA. Las estrategias que he mencionado para conceder la palabra a los
nifos, solo funcionaran si hay adultos para escucharlos. Se necesita invertir
tiempo trabajando con los adultos en posiciones claves de poder, como lo es el
Juez de lo familiar, para convencerlos de los beneficios de una relacion mas
abierta y democratica con los nifios y adolescentes. Ellos tienen el derecho para
expresar su opinién cuando las decisiones que se toman afectaran directamente
su vida. Si es una decision individual sobre el lugar en donde vivira un nifio en el
proceso de divorcio de sus padres, u otra situacién de mayor complejidad, éste
tiene el derecho de expresar sus preocupaciones. El Juez de lo familiar ha de
saber escuchar al nifio, nifa o adolescente afectado; para que opine, respetando
lo que opina, resolviendo lo que mejor sea para €l o ella; y adoptando las medidas
positivas que aseguraran la proteccion de todos sus derechos. Se le permite ser

participe del curso que tomara su vida.

SEXTA. Existen ordenamientos juridicos orientados a proteger a la infancia
y la adolescencia como la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes; dando inicio a una reestructuracion del Derecho de familia,
incorporando y aplicando el “principio del interés superior del menor”, que no
obstante se encontraba ya reconocido en la CDN, jamas se le dio la debida
importancia. Se olvida, en la practica, su puntual cumplimiento. Es necesario
tomar en cuenta el “interés superior” de la infancia y la adolescencia a fin de que
se respeten sus derechos, se conozcan sus necesidades y prevalezcan sus
intereses sobre los de los adultos; funcion que ha de garantizar el Juez de lo
familiar. Caso contrario, podria considerarse que éste ha actuado como agente
maltratador, por accion o por omision de su actuacion, provocando un dafo al
nifio, nifa o adolescente. Evidentemente ha de afrontar su responsabilidad frente
a las consecuencias previstas e imprevistas que se deriven de su actuacion; sin
embargo, es necesario reconocer la falta de mecanismos que hagan exigibles
dicha responsabilidad y que identifiquen el nuevo fenémeno del maltrato
institucional; hasta el momento que logremos desarrollarlos, hay que trabajar por

evitarlo.
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SEPTIMA. Ninguna ley vinculada con la condicion juridica de la infancia y la
adolescencia, ya sea internacional o nacional, cambiara automaticamente la
realidad de vida de los nifios, las nifas y los adolescentes. No es la ley por si sola
la que fabrica, produce o reproduce realidad social. Como estudiosa del Derecho
aprecio la necesidad de desarrollar una hermenéutica inteligente y creativa que no
nos lleve para atras sino para adelante cuando hacemos referencia a la categoria
problematica del llamado “principio del interés superior del menor”; clarificando su
aplicacion, se ha de interpretar como uninstrumento juridico que tiende a asegurar
el bienestar del nifio en el plano fisico, psiquico y social. Fundando una obligacion
en las instancias y organizaciones publicas y privadas a examinar si este criterio
se esta realizando en el momento en el que una decisién debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para éste de que su interés a
largo plazo sera tomado en cuenta. Debe de servir de unidad de medida cuando
varios intereses entran en convergencia. Lo que nos permite considerar rubros de
adecuacion procesal que toda legislacion debe contemplar para integrar una vision
de los derechos de la infancia y la debida primacia de su “interés superior” con
conocimiento del cumplimiento de su derecho de opinion; evitdndose “maltrato
institucional” por accion u omision del actuar por parte del Juez de lo familiar,
causando un dano al menor. Hay que permitir a la infancia y la adolescencia

disfrutar y ejercer sus derechos, garantizandoles un desarrollo integral.
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