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Resumen: El interés superior del nifio, es un concepto indeterminado, un principio universal
de derecho humano que surge de una transformacion cualitativa de interpretacion,
comprension y atencion a las personas menores de edad. Y dada la importancia de su
satisfaccion los operadores juridicos deben seguir lineamientos minimos para su correcta
observancia y aplicacion: En primer lugar, debe atender cual es su naturaleza, comprender
gue cada nifio es distinto, identificar cual es el sistemade proteccion que existe afavor de la
nifiez, ponderarlo siempre como un derecho prioritario cuya satisfaccion debe ser inmediata.
Atender alas circunstancias personales del menor, no separarlo abruptamente de sus padres,

ni de su residencia habitual, siempre debe escucharse la opinion del menor atendiendo a su
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edad y estado de madurez y por ultimo, debe tomar en cuenta cual es son las politicas publicas
econdémicas y juridicas que deben implementar en los Estados para garantizarl os.

Palabras clave: Nifio, derecho humano, lineamientos, satisfaccion.

Abstract: The best interest of the child is an indeterminate concept, a universal principle of
human right that arises from a qualitative transformation of interpretation, understanding and
attention to the minor. And given the importance of their satisfaction legal operators must
follow minimum guidelines for their correct observance and application: First, it must pay
attention to its nature, to understand that each child is different, to identify which is the
protection system that existsin favor of childhood, aways consider it asapriority right whose
satisfaction must be immediate. To attend to the persona circumstances of the child, not
abruptly separate him from his parents or his habitual residence, should aways listen to the
opinion of the child according to his age and state of maturity and finally, must take into
account what are the public economic policies And legal systems that must be implemented

in the States to guarantee them.

Keywords: Children, human rights, guidelines, satisfaction.

|.INTRODUCCION
“Interés Superior del Nifio”, puede ser una expresion utilizada por muchos: Autoridades,
Politicos, medios de comunicacion. Sin embargo, pocos reamente visumbran su
importanciay trascendencia.

Esun principio universal de derecho humano, que no tiene un concepto determinado.
Y cuyo sistema juridico de aplicacion es muy amplio, en cada uno de los paises
|atinoamericanos existe todo un sistema de proteccion alanifiez, conformado por un sistema
universal, interamericano y nacional.

Empero, a constituir como un concepto indeterminado, no existe una férmula,
solamente una lista de lineamientos minimos que |os operadores juridicos deben seguir para
su correcta observanciay aplicacion. De esta manera, tenemos multiples decisiones que lgjos
de garantizar €l interés superior del nifio, lo lesionan, pareciera que la autoridad |o considera
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satisfecho con tan sélo introducir la expresion asu decisién, pero sin tomar en cuenta las
premisas minimas para garantizar € bienestar y proteccion del nifio.

Pensamos que €l interés superior del nifio se cumple a ordenar el aseguramiento del
menor en un abergue, separarlo de sus padres o de su residencia habitual, sin tomar en
cuentaque existe unamejor formade garantizar su pleno desarrollo.

Tan esasi, quelapropia Comision Interamericana de Derechos Humanos, preocupada
por el grado de vulnerabilidad que existia en decisiones de autoridades de toda indole, pero
esencialmente jurisdiccionales solicitd a la Corte Interamericana la necesidad de
pronunciarse sobre alguna de estas garantias, de lo que surge la opinién consultiva OC-
17/2002,* que fue solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la
interpretacion de los articulos 8° y 25° de la Convencion Americana?, respecto alos derechos
y medidas que las autoridades deben tomar en cuentaen el caso de menores, pues al tomarse

decisiones alin cuando las autoridades pudieran afirmar que son las “mejores a los intereses

1 cfr. Opinién consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto del dos mil dos, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

2 cfr. Convencion Americana de Derechos Humanos. (Pacto de San José) San José, Costa Rica 7 a 22 de
Noviembre de 1969. Articulo 8. GarantiasJudiciales. 1. Toda personatiene derecho aser oida, con lasdebidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por laley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
0 paraladeterminacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plenaigualdad, alas siguientes
garantias minimas. a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previay detalada a inculpado de la
acusacion formulada; ) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; €) derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por € Estado, remunerado 0 no seguiin la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley; f) derecho de la defensa
de interrogar a los testigos presentes en € tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho ano ser obligado adeclarar contra si mismo
ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del
inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso pena debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia. Articulo 25. Proteccion
Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en gjercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por € sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar
e cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.
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del nifio”, se dejaba en segundo plano muchas veces sus garantias y derechos procesales.
Luego entonces, ya no son decisiones en favor del interés superior del nifio, sino en contra
de su proteccion y bienestar.

Setrata entonces de identificar los lineamientos que debe tomarse en cuenta para su
correcta observanciay aplicacion. Y en este sentido, se estructura €l trabajo en sais partes,
en donde en primer lugar, abordamos lo concerniente ala esenciay la naturaleza del interés
superior del nifio lo siguiente corresponde a dos cuestiones. Se puede conceptualizar en
primer término y Si corresponde a un principio.

Después de ponderar sobre la indeterminacién del interés superior del menor,
abordaremos y haremos un andlisis de cuales son los sistemas juridicos de proteccion a la
nifiez. En efecto, dada nuestra tradicion positivista y la amplitud de la normatividad
internacional, €l juristarequiere deidentificar cual es el sistemajuridico que puede utilizar a
Su caso concreto: Sistema universal, Sistema Interamericano y Sistema Nacional, citandose
los casos méas embleméticos que ha resuelto tanto la Comisién, como la propia Corte
Interamericana de derechos Humanos.

Asimismo, identificaremos a interés superior del menor como un derecho prioritario,
detal forma, que cuando exista unasituacion de ponderacion de derechos, tomemos en cuenta
la “ley de peso” o el juicio de ponderacion de derechos, del que habla Robert Alexy:®
“...cuanto mayor sea €l grado de no satisfaccion o restriccion de unos de los principios,
tanto mayor sea €l grado de la importancia de la satisfaccion de otro”, para decidir que
siempre debe prevalecer €l del menor.

Se propone todo un proceso epistemol gico paraidentificar si realmente mi decision
satisface 0 no ese principio, haciéndonos interrogantes como: 1° ¢La decision, reamente
protege al menor?; 2° ;Mi decision le otorgalo necesario parasu bienestar?; 3° ¢Existealguna
otra forma de que el menor este mejor protegido y con mayor bienestar respecto de la que
estoy decidiendo.

Para satisfacer la proteccion y e bienestar del menor, € operador juridico debe

atender acircunstancias personales del menor ano separarlo de sus padres contrasu voluntad,

3 CARBONELL, Miguel (coord.) Alexy Robert, “Argumentacion Juridica. El juicio de ponderacion y el
principio de proporcionalidad”, Porria, México, 2011, pp. 1-25.
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0 no separarlo abruptamente de su residencia habitual. Término que también corresponde a
orden internacional.

Resulta de vital importancia escuchar laopinion del menor, pero a hacerlo ésta debe
cumplir con los lineamientos minimos como atender edad y madurez del nifio, estar asistido
de un especialista, conocer si es voluntad del menor realmente externar una opinion.

Finalmente, abordaremos algunas de las Poaliticas publicas econémicas y juridicas

que deben cumplir los Estados en |a satisfaccion del Interés Superior del Menor.

[1. CONCEPTO INDETERMINADO
En muchas ocasiones se utilizalaexpresion “interés superior del menor”, paralajustificacion
dedecisiones. ¢Pero que debemos entender por ello? ¢Como decidir sobre unafigurajuridica
que no conocemos?

El articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,* hace referencia a que
en todas |as medidas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, deben atender
primordialmente siempre al interés superior del nifio. Comprometiéndose |os Estados partes
para asegurar |a proteccion y ponderar |os cuidados necesarios para €l bienestar del nifio.®

De lo que podemos inferir que dicho precepto introduce a sistema juridico
internaciona dicha expresion: “interés superior del nifio”, tratdndola como un principio
universal de proteccion a la nifiez.® Precepto en donde se da una verdadera transformacion
cualitativa de interpretacion, comprension y atencién a las personas menores de edad, sin
embargo, advertimos que no nos da un concepto como tal, sdlo refiere a la obligacion que

tiene cualquier autoridad de atenderlo.

4 Cfr. Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta alafirmay ratificacién por la Asamblea
General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con & articulo 49.

5 Art. 3°. Convencién sobre Derechos del Nifio. Los Estados Partes se comprometen a asegurar a nifio la
protecciény el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuentalos derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de é ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establ ecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su
personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

6 Nota. El antecedente de la Convencion de los Derechos del Nifio, es precisamente la Declaracion de los
Derechos del Nifio, Aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1959.

98



Revista Juridica Primera Instancia. NUmero 8, VVolumen 4. Enero-junio 2017. PP. 94-119.

A este respecto, para conocer € significado de la expresion, es de vital importancia,
la opinion Consultiva OC-17/2002,” que fue solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la interpretacion de los articulos 8° y 25° de la Convencién
Americana,® respecto alos derechos y medidas que las autoridades deben tomar en cuentaen
el caso de menores, pues al tomarse decisiones aln cuando las autoridades pudieran afirmar
gue son las “mejores a los intereses del nifio”, se dejaba en segundo plano muchas veces sus
garantias y derechos procesales. Luego entonces, ya no son decisiones en favor del interés
superior del nifio, sino en contra de su proteccion y bienestar.

En México, el “interés Superior del nifio”, se encuentra previsto por €l articulo 4°

Constitucional,® en el que se obliga a las Autoridades del Estado a cumplir con € interés

7 cfr. Opinion consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto del dos mil dos, solicitada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,

8 cfr. Convencion Americana de Derechos Humanos. (Pacto de San José) San José, Costa Rica 7 a 22 de
Noviembre de 1969. Articulo 8. GarantiasJudiciales. 1. Todapersonatiene derecho aser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por laley, en la sustanciacion de cual quier acusacion penal formulada contra ella,
o0 paraladeterminacion de sus derechosy obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante €l proceso, toda persona tiene derecho, en plenaigualdad, alas siguientes
garantias minimas. a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o0 no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacién previay detallada al inculpado de la
acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; €) derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por € Estado, remunerado 0 no segun la legislacion interna, si € inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley; f) derecho de la defensa
de interrogar alos testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado adeclarar contra si mismo
ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del
inculpado solamente esvédlida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El incul pado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso pena debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia. Articulo 25. Proteccion
Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, laley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlien en gjercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ) a garantizar
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente €l
recurso.

9 cfr. Articulo 4°. Constitucional. En todas |as decisiones y actuaciones del Estado se velaray cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho ala satisfaccion de sus necesidades de alimentacidn, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio deberaguiar el disefio, g ecucién, seguimiento y evaluacion delas politicas
publicas dirigidas ala nifiez. Parrafo adicionado DOF 18-03-1980. Reformado DOF 07-04-2000, 12-10-2011.
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superior de lanifiez, ponderando sus necesidades. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en diversos criterios de jurisprudencia, o hareiterado como concepto juridico
indeterminado, dando criterios minimos que deben considerarse, pero aduciendo siempre €l
deber de atender cada caso en concreto de acuerdo a las circunstancias particulares para la
solucion estable. ““... INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A
CASOS CONCRETOS...”0
Estos criterios minimos son:
a) Se debe satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesidades materiales basicas 0
vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales,
b) Sedeberaatender alos deseos, sentimientosy opiniones del menor, siempre que sean
compatibles con |o anterior einterpretados de acuerdo asu madurez o discernimiento;
y
c) Sedebe mantener, s esposible, €l statu quo material y espiritual del menor y atender
alaincidencia que toda ateracion del mismo pueda tener en su personalidad y para

su futuro.

Bajo este contexto, su concepcion es indeterminada, no existe un concepto como tal,

debiendo Unicamente seguir diversos lineamientos parasu correcta observanciay aplicacion.

111. SISTEMA DE PROTECCION DE LA NINEZ
Después que €l operador juridico hubiere ponderado que “interés superior del nifio”, es un
concepto indeterminado, debera identificar cual es €l sistema de proteccion de la nifiez. Es
decir, ¢qué sistema juridico debe tomarse en cuenta minimamente al resolver una situacion

rel acionada con menores?

10 Tesis: 1a/J. 44/2014 (10a.) , Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Registro: 2006593,
Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Libro 7, Junio de 2014, Tomo |, Materia Constitucional,
p. 270.
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Informaci dn que es necesaria, dado nuestra formacion Romano-Germénica, eincluso
nos atreveriamos a decir, la tendencia <<positivista critica>> que existe en € pensamiento
juridico actual.

Para resolver situaciones relacionada con menores, debemos tomar en cuenta que €l
sistema juridico de proteccion de la nifiez, puede clasificarse para efectos didacticos y
pedagdgicos en tres sistemas. A. Sistema Universal. B Sistema Interamericanoy C. Sistema
Naciona o de Derecho Interno.!* Lo anterior, sin dejar de ponderar que los sistemas se

pueden integrar uno con otro.

1. Sistema Universal

Forma parte de €ella, la Corte Internacional de Justicia, |os Organos de vigilancia de
los Tratados, mecanismos internacionales de caracter vinculante y Comité de Derechos del
nifio.'? Existiendo un sin niimero de Tratados Unilaterales de las Naciones Unidas.*®

En primer orden, existe la Declaraciéon Universal de Der echos Humanos (1948).
En 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 este instrumento, el cual
representa “un estandar comun a ser alcanzado por todos los pueblos y naciones”. En él, se
establece que la maternidad y la infancia tienen derechos a cuidados especiales y asistencia
y sedescribealafamiliacomo launidad grupal natural y fundamental delasociedad. Aunque
los nifios son rara vez mencionados en este texto, es de todas maneras un documento
significativo y su impacto en todos los seres humanos, incluyendo los nifios, es lo que hace
a esta Declaracion tan importante. De hecho, los derechos del nifio se basan en los derechos
humanos.

La Convencién de Derechos del Nifio, € cua pertenece al Derecho Universal, y
resulta ser el marco minimo de reconocimiento y respeto a los derechos de los nifios en €
que deben inscribirse las practicas y las politicas de |os paises que la han ratificado. Ello sin
perjuicio de que la adecuacién de las internas de |os Estados Parte a la Convencion debera

tener en cuenta aspectos culturales propios. Es @ instrumento especifico méas relevante.

11 Cfr. Marco Juridico de Proteccidn alos derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2012, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Sistema Nacional de Desarrollo Integral de la
Familia. http://www.juridicas.unam.mx/http://www.bibliojuridica.org/.

12 ww.un.org/es/about-un/index.html

13 Ve listado de titulos de Tratados que se enlistan por la Comision de Derechos del Nifio.
https://treaties.un.org/doc/source/titl es/spani sh.pdf
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Plantea un conjunto de disposiciones generales rel ativas a las personas menores de 18 afios,
entre ellas algunas relacionadas con lajusticia para nifios, nifias y adolescentes, asi como las
obligaciones especiales que |os Estados contraen respecto de lainfancia.

L os Protocolos facultativos de la Convencion del Derecho del Nifio. Después de
la aprobacion de un tratado de derechos humanos se suelen afiadir “protocolos facultativos”,
mecanismos juridicos que complementan y afiaden provisiones a tratado. Un protocolo
puede versar sobre un tema relacionado con €l tratado original y se utiliza para profundizar
sobre cuestiones que aparecian en €l tratado original, abordar una preocupacion nueva o
anadir un procedimiento paralaaplicacion y puestaen marchadel tratado, como por € emplo
incluir un procedimiento para la presentacion individual de quejas. Los protocolos
facultativos ala Convencién sobre los Derechos del Nifio ofrecen mas detalles y amplian las
obligaciones del tratado original.'* Debemos considerar 3 de ellos esencialmente: El
protocolo facultativo sobre participacion delos nifios en conflicto armados,*® querefiere
sobre sobre la participacion delos nifios en | os conflictos armados, estableciendo 10s 18 afios
como laedad minima para el reclutamiento obligatorio y exige alos Estados que hagan todo
lo posible para evitar que individuos menores de 18 afios participen directamente en las
hostilidades. EI Protocolo facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y
la utilizacién de los nifios® en la pornografia llama especialmente la atencion hacia la
criminalizacion de estas graves violaciones de los derechos de lainfanciay hace hincapié en
laimportancia que tiene fomentar una mayor conciencia publicay cooperacion internacional
en las actividades para combatirlas. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios, adoptado por la Asamblea
General de la Naciones Unidas € 15 de noviembre de 2000’ (Ley 800 de 2003). Este
protocolo complementa la Convencién de Palermo contra la Delincuencia Transnacional

Organizada, cuya finalidad segun su propio es: Prevenir y combatir la trata de personas,

14 ttps://www.unicef .org/spani sh/crc/index_protocols.html.

15 Cfr. El protocolo facultativo sobre participacion de los nifios en conflicto armados.
http://mww.humanium.org/es/conflictos-armados-texto-compl eto/

18Cfr. Manual parala ejecucion de tratados y convenios internacionales en materia de nifiez y de familia, y €l
mangjo de los tramites consulares para la restitucion internacional de derechos de la nifiez
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargasl/manual_para la_eecucionytratados sep172009.pdf

17 Cfr. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especia mente de mujeres y nifios,
adoptado por la Asamblea Genera de la Naciones Unidas e 15 de noviembre de 2000.
rlibrary.umn.edu/instree/Strafficking.html
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prestando especial atencion a las mujeres y los nifios; Proteger y ayudar a las victimas de
dichatrata, respetando plenamente sus derechos humanos; y Promover |a cooperacion entre
los Estados Parte para lograr esos fines.

También existen Declaraciones, esencialmente resulta relevante la Declaracion
sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y e bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los
planos nacional e internacional Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 41/85, de 3 de diciembre de 1986, que trata sobre el hecho de que en todos
los procedimientos de adopcion y colocacion en hogares de guarda, los intereses del nifio

deben ser |a consideracion fundamental.

2. Sistema Interamericano

En e sistema interamericano evidentemente son esenciales dos organismos. La
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En e sistema Interamericano se reconoce como derecho de las nifias, nifios y
adol escentes, |os mismos derechos humanos que tiene cualquier otra persona, sin importar la
raza, €l color, € sexo, € idioma, lareligion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, énico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos, €l nacimiento o
cualquier otra condicion. Sin embargo, establece mecanismos de proteccion especial para
asuntos en donde intervienen.

Existen numeros instrumentos internacionales en este sistema, pero son
fundamentales:

Por supuesto, en primero orden, la Convencion Americanade Derechos Humanos.

Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de
menor es.'® Que se aplica para la adopcion de menores bajo las formas de adopcidn plena,
legitimacion adoptivay otras instituciones afines, que equiparen a adoptado ala condicion
de hijo cuyafiliacion esté legalmente establecida, cuando adoptante (0 adoptantes) tenga su
domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte.

18 Convencidn Interamericana sobre conflictos en materia de adopcion de menores http://badaj.org/2015/wp-
content/uploads/2014/07/I nternaci onal e/ Si stem-I nterameri cano/Convencion-interamericana-sobre-conflictos-
de-leyes-en-materia-de-adopcion-de-menores. pdf
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Convenio relativo a la Proteccion dd Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcion Internacional (hecho € 29 de mayo de 1993) (entrado en vigor € 1° de mayo de
1995)° que segin su articulo primero, establece garantias para que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto alos
derechos fundamentales que le reconoce & Derecho internacional. Instaura un sistema de
cooperacion entre los Estados contratantes que garantias y, en consecuencia, prevenga la
sustraccion, la venta o € trafico de nifios y Asegurar e reconocimiento en los Estados
contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con e Convenio.

También debe tomarse en cuenta decisiones que ha tomado la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos. Desde su creacién dicho organismo se hareferido
alatematicade lanifiez tanto através de informes generales como atraveés de sus decisiones
en peticiones y casos bajo su consideracion. Entre las décadas de |os afios sesenta, setentay
ochenta la Comisién emitié recomendaciones sobre situaciones generales de violacién de
derechos humanos esencia mente rel acionadas con nifios.

Ademas deben ponderarse otras convenciones:

O Convencién Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, 1989.

O Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internaciona de Menores, 1989.

O Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de adopcion de
menores, 1984. Yacitadaen lineas arriba

O Convencidn Interamericana sobre Tréafico Internaciona de Menores, 1994.

O Convencién interamericana en materia de adopcién. Ratificada por México en 1987.

Igualmente, se incluyen algunos casos examinados por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos? para que el operador juridico tenga una percepcion en € caso de que

tenga temas recurrentes.

Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién Internacional
http://badaj .org/2015/wp-content/upl oads/2014/07/I nternaci onal es/ Conferencia-Haya/ Convenio-rel ativo-a-la-
proteccion-del -nino-y-a-la-cooperaci on-en-materia-de-adopci on-internacional . pdf

2 Cfr. Lalnfanciay sus derechos en el Sistema | nteramericano de Proteccion de Derechos Humanos, capitulo
I1. Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en materia de nifiez.
https://cidh.oas.org/countryrep/I nfancia2sp/I nfancia2cap2.sp.htm
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A. Caso 2137 Testigos de Jehova contra Argentina de 1978

Hecho. Este caso refiere a las restricciones impuestas por la dictadura militar
argentina paralaprofesion de religion y culto de los Testigos de Jehova en Argentina. Entre
los hechos se incluye como una de | as afectaciones alos miembros de los Testigos de Jehova
la expulsiéon de alrededor de 300 nifios y nifias de edad escolar a quienes se les denegd la
educacion primaria a ser expulsados de las escuelas a las que asistian o simplemente al no
permitirselesinscribirse en ellas en razén de su religion. Resolucion dela Corte. En € caso,
la CIDH considerd, entre otros aspectos que a la Asociacion Religiosa Testigos de Jehova,
se le habia prohibido su actividad en la Republica de la Argentina; que €l Estado habia
incurrido en violacion al derecho de libertad religiosa, de culto y por consiguiente a la

posibilidad de manifestarlay practicarla en publico y privado.

B. Caso 11.491 Menores Detenidos contra Honduras

Hechos. Este caso serefiere aladetencion arbitraria de nifios en situacion de calle en
la ciudad de Tegucigalpa, Honduras. Consideraciones de la Comision. En relacion al
alcance de las obligaciones especificas previstas en e articulo 19 de la Convencién
Americana, la CIDH utiliza las normas internacionales sobre nifiez 1o que luego seria
reconocido por la Corte Interamericana como Corpus Juris. Asi resulta pertinente citar el
parrafo 72 que establece ““... Para interpretar las obligaciones del Estado en relacion con
los menores, ademas de las disposiciones de la Convencién Americana, la Comision
considera importante acudir, por referencia, a otros instrumentos internacionales que
contienen normas mas especificas con respecto a la proteccién de la nifiez, entre las cuales
cabria citar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y las diversas Declaraciones de las
Naciones Unidas sobre e tema. Esta integracion del sistema regional con el sistema
universal de los derechos humanos, a los efectos de interpretar |a Convencion, encuentra su
fundamento en € articulo 29 de la Convencion Americana y en la practica reiterada de la
Corte y de la Comision en esta materia™.

C. Caso Bulacio contra Argentina (2000)
Hechos. Walter David Bulacio de 17 afios de edad fue detenido por la Policia Federal
Argentina €l 19 de abril de 1991, en e marco de una operacion de detencién masiva
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denominada “razzia”. Fue trasladado a la Comisaria 35, sala de nifios donde fue torturado
por agentes policiales. Consider aciones dela Comisién. LaComisidn interpuso lademanda
con €l propdsito de que la Corte decidieraque el Estado argentino habiaviolado los articul os
4 (derecho alavida), 5 (derecho alaintegridad personal), 7 (derecho alalibertad personal),
8 (garantias judiciales), 19 (derechos del nifio) y 25 (proteccién judicial) en concordancia
con e articulo 1 (obligacién de respetar y garantizar) de la Convencion Americana con

respecto aWalter Bulacio.

D. Caso delas Nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana (2001)

Hechos. Lasnifias DilciaY ean y VioletaBosico nacieron en Sabana Grande de Boya,
en el Distrito de Monte Plata de la Republica Dominicana; ambas son hijas de madres
dominicanas y padres haitianos. En este caso, los peticionarios alegaron que & Estado
denego € registro tardio de las nifias argumentando & incumplimiento de requisitos que no
eran exigibles a los nifios menores de 13 afios de edad, y que fueron aplicados a las nifias,
pese a que @ momento de la solicitud Dilcia Y ean tenia 10 meses de edad y Violeta Bosico
tenia 12 anos de edad. Ello expuso a peligro inminente de ser expulsadas arbitrariamente de
su pais natal durante cuatro afiosy cuatro meses, debido a que no poseian documento alguno
gue acreditara su nacionalidad dominicana. Consideracionesdela Comisién. LaComision
analizo la presunta violacion de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos, asi como de adecuar su derecho interno a los estandares de la Convencion

Americana respecto ala proteccion de los siguientes derechos.

E. Caso 12.285, Michael Dominguez contra Estados Unidos de América (2002)

Hechos. Este caso se refiere a la condena a pena de muerte del sefior Michael
Dominguez por hechos cometidos cuando tenia 16 afios de edad. Consideraciones de la
Comisién. Una de las consideraciones de este caso concierne al caracter de jus cogens de la
prohibicion de la aplicacién de la pena de muerte para personas menores de 18 afios. Asi, la
Comision sefiald que el articulo | de la Declaracion Americana “no prohibe absolutamente
la pena de muerte, prohibe si su aplicacion cuando ello dé lugar a una privacion arbitraria
de la vida o la torne por otras razones un castigo cruel, infamante o inusitado”

Adicional mente, dado que se trataba de una persona menor de 18 afios.
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F. Caso 12.406 M 6nica Car abantes Galleguillos contra Chile (2002)
Hechos. Este caso refiere a la expulsion de la adolescente Moénica Carabantes
Galleguillos de 15 afios de edad de una escuel a privada en razén de su embarazo. Habiendo

terminado por una resolucién amistosa.

G. Caso 10.506 X e Y contra Argentina (1996)

Que trata sobre revisiones vaginal es en menores de edad en centros penitenciarios de
Argentina. Consideraciones de la Comisién. En este caso, la Comision desarroll6 agunas
consideraciones respecto a la incidencia de las précticas de revisiones vaginales en € caso
de las nifas conforme a criterios de legadidad, necesidad, razonabilidad vy
proporcionalidad. LaCIDH afirmé que ““Larealizacion derevisiones o inspecciones vaginales
en ciertas circunstancias puede ser aceptable, sempre y cuando la aplicacion de la medida se
rija por los principios de debido proceso y salvaguarda de los derechos protegidos por la

Convencion”.

H. Caso 1070-04 Milagrosy L eonardo Forneron contra Argentina (2006)

Hechos. Este caso se refiere a gercicio del derecho de guarday custodia de la nifia
Milagros Fornerdén de seis afios de edad. Segun relataron |os peticionarios la nifia habia sido
entregada en guarda temporal por su madre biol6gicasin contar con laautorizacion del padre
quien luego de tomar conocimiento de los hechos inicié un proceso de guarda y restitucion
de lanifia

Por |o tanto, al tener un caso sobre menores, €l operador juridico debe verificar si un
caso similar no ha sido resuelto o tratado por la propia Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

|. Decisiones de casos por la Corte I nteramericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, también ha decidido y establecido
Jurisprudencia respecto a temas relacionados por |a nifiez. Misma gque ademas es obligatoria.
Y aun cuando existe diversas resoluciones en este sentido, |as cuales pueden ser localizables
facilmente en € buscador juridico de derechos Humanos denominado: “BJDH”, resultan

relevantes para fines pedagogicos, citar |os siguientes:
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O Caso Rosendo Cantll y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas.

O Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.

O Caso Fecundacion in vitro vs Costa Rica.

O Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo.

Redes existentes. En el Sistema Interamericano existe la Red Interamericana de
Informacion sobre Nifiez (RIIN): En los Ultimos 17 afios € Instituto Interamericano del Nifio
hadesarrollado una Red de Informacion sobre Nifiez y Familia(RIIN) integrada por 18 paises
distribuidosen Américadel Sur, AméricaCentral y el Caribe, ademas de subredes nacionales
integradas por un Centro Coordinador que oficiacomo Centro Nacional de Informacion sobre
Nifiez y Familia, Subcentros focales (intermediarios a nivel local entre la sociedad, las
personas que trabajan con infantes y la SISTEMATIZACION DE LA INFORMACION
SOBRE DERECHOS DEL NINO y la Red de Informacién Nacional) y centros usuarios
(centro encargado de consultar y difundir todalainformacién contenida en labase de datos).
En suma, hacen un total de 110 centros de informacion. Cuenta con una base de datos
compuesta por: 81.000 referencias documentales, 2.000 proyectos, 12.500 instituciones y
7.000 documentos en texto completo. Asimismo, la Red publica periédicamente Revistas
Informativas seriales y especiadizadas, directorios, Paginas Amarillas de la Infancia, y
Paginas Verdes con informacion sobre proyectos en gecucion las cuales se encuentran
disponibles en |a paginaweb del Instituto.?

Opinion Consultiva OC-17/2002,% de los documentos méas importantes a considerar,
con fecha de veintiocho de agosto del dos mil dos, en que fue solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El 30 de marzo de 2001 la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, someti¢ ala Corte | nterameri canade Derechos Humanos (en adel ante
“la Corte Interamericana” una consulta sobre lainterpretacion de los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana, con el propdésito de determinar si |as medidas especial es establ ecidas

en el articulo 19 de la misma Convencion constituyen “limites al arbitrio o a la

2L Sistematizacion de la Informacion sobre Derechos del Nifio Instituto I nteramericano del Nifio.
http://www.iin.oea.org/pdf-iin/2016/22Si stematizacion_I nformacion.pdf

22 Opinidn Consultiva OC-17/2002, del veintiocho de agosto del dos mil dos, que fue solicitada por laComision
Interamericana de Derechos Humanos. http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 _esp.pdf
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discrecionalidad de los Estados” en relacion a nifios, y asimismo solicito la formulacion de

criterios generales validos. Esta opinion es de vital importancia, dado que encontramos la

definicion de nifio, lo concerniente al interés superior del nifio como un concepto

indeterminado, pero ademas de cuales son |os procedimientos que deben seguirse en caso de

procesos jurisdiccionales donde se involucren nifios y para garantizar 10s principios minimos

de defensa respectivos.

3. Sistema Nacional

En la cuspide del procedimiento nacional evidentemente se encuentra nuestra Carta

magna, esencialmente los articulos 1° y 4°. Debiéndose siempre considerar € sistema de

proteccion Siguiente:

Q

(I N I Iy

Constitucion Politica de los Estados Unidos M exicanos.

Legislacion Federal .

Legislacion Loca de cada Estado.

Todo el Sistema de Justicia para Adol escente.

Jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

L os protocol os emitidos por |a Suprema Corte de Justicia de |a Nacion en materia de
nifiez, los cuales aln cuando no tiene el carécter de vinculante, reflgjan los
compromisos firmados por el Estado Mexicano en materia de derechos humanos, en
relacion con el trato que se debe dispensar alos menores que se enfrentan aun proceso
judicia de cualquier indole, por lo tanto, los vinculantes son los instrumentos
internacionales ahi descritos. Empero debe reconocerse el esfuerzo realizado por la
Suprema Corte, constituyendo verdaderas herramientas que debe considerarse al
momento de resolver cuestiones donde se involucren situaciones de nifios, nifias y
adolescentes. Algunos de los més relevantes son: Protocolo de actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren a nifias, nifios y adolescentes, asi
como € manual de este protocolo, que es denominado “fundamentos Utiles para la
aplicacion del protocolo”; Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren personas, comunidades y pueblos indigenas. Protocolo
Iberoamericano de Actuacion Judicial paramejorar € acceso alaJusticiade Personas
con discapacidad, migrantes, nifias, nifios Adolescentes, Comunidades Indigenas.
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Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Protocolo para quienes imparten
justicia en caso de involucren derechos de personas con discapacidad. Protocolo de
actuacion para quienes imparte justicia en asuntos que involucren hechos
constitutivos de torturay malos tratos. Protocol o de actuacién para quienes imparten

justicia en casos que involucren orientacion sexual o identidad de género.

A. Redes. Red Mexicana de Cooperacion Judicial para la Proteccion de la

Nifiez?

En México, existe una red de jueces especializados en restitucion Internacional de
menores, formada en una reunion Plenaria de la CONATRIB del 15 de enero de 2010. La
Red es un corolario del compromiso de los Tribunales Superiores de Justicia de todo €l Pais
del orden comun paraarticular objetivos comunesy sumar fuerzas en aras del mejoramiento
en la imparticion de justicia y de la proteccion eficaz de derechos fundamentales, existen
ochenta y cinco representantes de veintinueve entidades federativas, jueces designados por
cada tribunal superior, realizandose con € apoyo de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado.

V. DERECHO PRIORITARIO

Los derechos del nifio, son un derecho prioritario. Y prioritario, segun la real academia
espafiola,* proviene del latin medieval “prioritas™ prior.-oris, que significa: El primero
entre dos, anterioridad de algo respecto de otra cosa, en tiempo o en orden. Anterioridad o
precedencia de a go respecto de otra cosa que depende o procede de ello. Es decir, que antes
de considerar cualquier otro derecho o principio, debe ponderarse el “interés superior del
nifio”. Y este, debe ser satisfecho antes en tiempo y orden que cualquier otro.

Deta manera, que si tomamos en cuenta la “ley de peso” o el juicio de ponderacion
de derechos, de la que habla Robert Alexy:® “...Cuanto mayor sea € grado de no
satisfaccion o restriccion de unos de los principios, tanto mayor sea e grado de la

2 Red Mexicana de Cooperacion Judicid para la Proteccion de la  Nifiez
ttp://www.igjdf.gob.mx/work/model s/ EJ/Resource/229/10/images/primera%20red(1). pdf.

2 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://dle.rae.es/?id=UCd7HKS.

% CARBONELL, Miguel (coord.) Alexy Robert, “Argumentacion Juridica. El juicio de ponderacion vy el
principio de proporcionalidad”, Porrda, México, 2011, pp. 1-25.
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importancia de la satisfaccion de otro”, cuando debamos realizar una ponderacién de
derechos, siempre sera de mayor relevancia, 1os derechos del nifio.

En este orden deideas, si estamos ante un derecho de un adulto y un derecho del nifio,
prevalecera siempre este ultimo. Ejemplo: Si un asunto del orden penal, el Fiscal Adscrito
dicta medida de proteccion y de seguridad para que € menor sea depositado en un albergue.
Es innegable, que cuando €l juez conozca del asunto, debe determinar 1o concerniente alas
medidas relacionadas con € menor (antes que otro). Y no esperar, resolver la situacion
juridica del adulto, para después, determinar si debe prevalecer o no las dictadas respecto
al nifo.

Asimismo, si nos encontramos ante un derecho sustantivo y ante derechos del nifio
prevalecera siempre €l derecho del nifio. Ejemplo: Una menor es sustraida del lugar donde
nacio y aleadade su padrey tres hermanos. Es registrada ante el Oficia del Registro Civil
de otro lugar a de su nacimiento y en el rubro correspondiente a los padres, se coloca el
nombre de la madre bioldgica, pero en €l del padre, se coloca otro nombre distinto. Se hace
la denuncia por robo de infante, donde dentro de las investigaciones penales
correspondientes, se realiza la pruebade ADN y se determinaque el padre es el que habita
del lugar donde fue algada. El padre biolégico solicita un juicio de nulidad de acta de
nacimiento y pide como medida cautelar que la menor se devuelva a su lugar de origen. El
juez niega €llo, haciendo notar una disposicion del orden civil, que dice: Que e estado civil
delas personas solo se comprueba con el atestado de nacimiento. Y por ende, deberia esperar
el promovente hastalas resultas del juicio, es decir, hasta que su nulificara esa acta. Empero
se debi6 ponderar € interés del menor como derecho prioritario y valorar que existia una
prueba de ADN, adminiculado con otros elementos de prueba, que acreditaban la posible
comision de un delito, € lugar o seno familiar de la menor, que tenia hermanos y un padre
en este otro lugar. Empero lamenor tardo 3 afios en un albergue mientras se resolvio € juicio
de nulidad, por una medida cautelar de una investigacion penal. Y ello es consecuencia, de
no ponderar a derecho de los menores, como derecho prioritario. El derecho del nifio, esun

derecho prioritario.
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V.PROTECCION Y BIENESTAR DEL MENOR
Estos son dos vocablos “proteccién” y “bienestar”, al que podemos denominar la féormula
magica para ponderar el interés superior del nifio. El principio “interés Superior del nifio”, es
utilizado por la mayoria de los operadores juridicos para apoyar sus decisiones, pero
realmente las decisiones que se toman satisfacen dicho principio. O a veces, se cometen
excesos, atrocidades o violaciones a laintegridad fisica, psicoldgica del menor amparado en
ello.

Y entonces, como puedo saber si mi decision es adecuada 0 no? Larespuesta esta en
atender ala formula o solucion que nos da e propio articulo 3° de la Convencién de los
Derechos del nifio, parrafo segundo,? esencialmente cuando dice: “Los Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y € cuidado que sean necesarios para su
bienestar”.?’ Es decir, €l operador juridico, debe cuidar que su decision realmente cumpla
con dar proteccion y bienestar, en un gjercicio de mayéutica juridica propuesta por Socrates,
podriamos plantear las siguientes interrogantes. 1°.¢, Mi decision, reamente protege a
menor? 2°. /Mi decision le otorga lo necesario para su bienestar? 3°. ¢Existe alguna otra
forma de que el menor este mejor protegido y con mayor bienestar respecto de la que estoy
decidiendo? Si la respuesta alguna de las dos primeras interrogantes es NO, entonces,
significagque mi decisién no estaatendiendo al Interés Superior del menor. Ejemplo: Decidir
en primer orden separar al menor de su seno familiar, de su residencia habitual, paracolocarlo
abruptamente en un albergue, sin atender que existen otras posibilidades de otorgarle su
proteccion y bienestar, como podria ser: Quedar a cuidado de algun familiar, que
permanezcaen € seno familiar bajo vigilanciaperiddicade algunalnstitucion del Desarrollo
Integral delaFamilia (DIF).

Es por ello, que cualquier operador juridico tiene la obligacion de que cuando setrate
situaciones de menores donde su proteccion es de mayor intensidad, debe realizar un estricto
escrutinio de todos |os elementos, esdecir, todas | as autoridades deben asegurar y garantizar
gue en todos | os asuntos, decisiones y politicas publicas en las que se lesinvolucre, todos los
nifios, nifias y adolescentes que tengan e disfrute y goce de todos sus derechos humanos,

especialmente de aquellos que permiten su Optimo desarrollo, esto es, los que aseguran la

% Op. Cit. p. 3.
27 Cfr. Articulo 3° Convencion de los Derechos del Nifio, parrafo segundo.
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satisfaccion de sus necesidades basicas como alimentacion, vivienda, salud fisica y
emocional, € vivir en familia con lazos afectivos, la educacion y el sano esparcimiento,
elementos -todos- esenciales para su desarrollo integral. En ese sentido, €l principio del
interés superior del menor de edad implica que la proteccion de sus derechos debe realizarse
por parte de las autoridades a través de medidas reforzadas o0 agravadas en todos |os ambitos
gue estén relacionados directa o indirectamente con los nifios, nifias y adolescentes, ya que
sus intereses deben protegerse siempre con una mayor intensidad.

Razonamientos |6gicos — juridicos que forman parte del criterio de jurisprudencia
emitido por €l Pleno de la Suprema Corte de Justiciade laNacién, localizable bajo € rubro:
“INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD. NECESDAD DE UN
ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO SE AFECTEN SUSINTERESES”.?8

La prioridad también tiene que ver con cuestiones procedi mentales. Que las podemos
analizar desde dos puntos de vista, esencialmente con el no retraso en las decisiones
judiciales. Dado que muchas veces es presentada la demanda con solicitud de medidas
cautelares y de aseguramiento ante jueces familiares, sin embargo, estas son resueltas hasta
meses después. Y entonces, al no proveer en tiempo y forma no se cumple concibiendo a
interés superior del menor como un derecho prioritario.

Asimismo, la prioridad también tiene que ver con la flexibilidad en €l proceso, para
ponderar cuando los medios aternos de solucion de conflicto favorecen a entorno familiar
en que se encuentraa menor.

Con eiminar o suprimir el exceso de formalidades que rigen un procedimiento, sin
es en beneficio del nifio. Ejemplo: Un menor que llega a la escucha de menor, habiendo
consumido marihuana. Laformalidad aduce a que se deberan girarse oficios para solicitar el
auxilio de peritos y que estos hagan la protesta respectiva. Pero si ponderamos la “urgencia
del caso”, dado que se trata de un menor, puede suprimirse esas formalidades a través de

llamadastelefonicas. Y que se presente el perito a momento de ladiligencia, delo contrario,

2 Tedis: P./J. 7/2016 (10a) Fuente: Gaceta del Semanario Judicia de la Federacion, Registro: 2012592,
Instancia: Pleno de la Suprema Corte de justicia, Tipo de Tesis: Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo |
Materia(s): Constitucional.
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esperar a que se gire oficio la Procuraduria o la institucion respectiva, puede vulnerar €l
interior superior del nifio, por e tiempo considerable en que puede transcurrir.

1. Atencion a circunstancias o realidades per sonales de cada nifio

Las autoridades siempre deben atender a la realidad persona del menor. A este
respecto, debe considerarse las caracteristicas del desarrollo infantil y adolescente, esto es,
cuales son las particularidades de ese menor, qué edad tiene, pues cada ser humano tiene
singularidades particulares de acuerdo asu edad, cua es su pensamiento, conducta, e manejo
de sus emociones. Un nifio de cinco afios, tiene diversas particul aridades muy distintas alas
gue tiene un adolescente de quince afios.

Debe atenderse si el menor tiene padecimientos especiales. Y s es asi hacerlo del
conocimiento al operador juridico. Ejemplo: Un menor que tiene Autismo, es presentado
ante el Juez a escucha de menores. En e momento de la diligencia y ante un interrogatorio
inadecuado. El menor corre y se encierra en € bafio del cubiculo del juez. Situacion que
hubiere sido distinta, si €llo hubiere sido del conocimiento del juzgador. De ahi que es
obligacion detodas | as partesinvolucradas en lainstancia que corresponda atender realmente
al “interés superior ded menor”, velar por su bienestar y proteccion y ponderar las
circunstancias especiales del mismo. Lo mismo sucede, s e menor habla otra lengua o
idioma. O si debe atenderse alguna situacion de migracion o cual quiera situacion vulnerable
que deba considerarse. No podemos soslayar cuando € menor padece a guna discapacidad,
ya gue de acuerdo con la Convencion sobre |os Derechos del Nifio (CDN), los menores con
discapacidad poseen los mismos derechos que cualquier otro nifio. Ademés, no solo deben
disfrutar de los derechos garantizados por la Convencion, sino también a: Derecho de un
tratamiento adecuado, alaeducacion especial si lo requiere, a ocio y aexternar su opinion.?

L as caracteristicas mentales, de control de emociones, de concepcion de la realidad,
de mangjo de informacidn, de memoria, de atencidon, etc., entre adultos y nifios, nifias y
adol escentes son diferentes.*® Estas caracteristicas afectan de manera contundente la manera

2 http://www.humanium.org/es/ninos-di scapacitados

% Cfr. CASTANER, Analia, “Las obligaciones del juzgador o juzgadora ante las caracteristicas estructurales
de nifios, nifias y adolescentes”, Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia A.C. Jean Piaget, Seis
estudios de Psicologia, Editorial Seix Barral, Barcelona, 1967.Falta nimero de pagina.
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en la que e nifio, nifa 0 adolescente se relaciona con su entorno y la forma como lo
comprende, sus vivencias y sus conductas. No es posible que el nifio o nifia “se esfuerce”
para modificar el tipo de pensamiento con el que cuenta. No es posible que “obedezca” si un
adulto le exige un razonamiento que no le esta habilitado desde su estructuraneurol 6gica. No
es posible que, mediante alguna accidn externa, €l adulto que interactia con € nifio o nifia
logre que pueda desplegar un tipo de pensamiento diverso a que le corresponde segun la
etapa evolutiva que atraviesa. La diferencia estructural esencial, en términos generales, es
que e adulto ha transitado ya por todas las etapas de desarrollo cognitivo, hasta lograr la

Ultima de las habilidades vinculadas al pensamiento y razonamiento: € pensamiento

L .3 . : .
hipotético deductivo:  Por |o tanto, deben tomarse en cuenta las circunstancias especiaes
de cada menor. De lo contrario, no podriamos satisfacer con garantizar su proteccion y
bienestar.

2. Residencia Habitual y no separar al nifio de sus padres contra su voluntad, a

menos que ello le favorezca

Otro elemento que debe considerar quien esta a gercicio de una decision sobre €
“interés superior del menor” es que debe atender a la residencia habitual del menor.
Residencia habitual, es una expresion que podemos encontrar en €l protocolo de restitucion
internacional de menor o en la Convencion sobre los aspectos civiles de sustraccion
internacional de menores.®> En ellos, los Estados de Parte se comprometieron a garantizar
el interés superior del menor, pero sobre todo a velar por que el nifio no sea separado de sus
padres, contralavoluntad de éstos, excepto por situaciones estrictamente necesarias. >

Muchas veces, ante la decision de proteger y asegurar €l bienestar del nifio, el
operador juridico decide entre las opciones lamaés grave y perjudicial parael menor.

3L A.C. Jean Piaget, Seis estudios de Psicologia, Barcelona, Editorial Seix Barral, 1967. (incluir el nimero de
la pagina)

32 Op. Cit. Faltael nimero de pagina

3 Cfr. Articulo 9°. Convencion sobre los Aspectos Civiles de Sustraccién Internacional de Menores. Los
Estados Partes velaran por que €l nifio no sea separado de sus padres contralavoluntad de éstos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en € interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por gemplo, en los casos en que €l nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acercadel lugar
de residencia del nifio.
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V1. ESCUCHA Y OPINION DE MENOR

Es un derecho del nifio emitir su opinion, asi |o establece €l articulo 12 de la Convencién de
los Derechos del Nifio, en el que refiere que los Estados Parte deben garantizar a nifio que
esté en condiciones deformarse un juicio propio e derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan a nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. Bgjo este contexto, todo nifio debe ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte a nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un Grgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de laley nacional.

En este sentido un nifio siempre debe ser escuchado, sin embargo, en esta escucha
resulta relevante lafuncién de la edad y la madurez del menor. Por lo tanto, la autoridad
debe cuidar que el menor tenga la edad y madurez para emitir una opinion. Muchas veces se
ordena emitir la opinion de un menor de 2 afios, que ni siquiera articula palabra alguna y
evidentemente no tiene ni laedad ni la madurez adecuada.

Sin embargo, deben cuidarse diversos aspectos:

Que el menor tenga edad y madurez para emitir una opinion.

Que sea capaz de emitir un juicio propio.

Que sea voluntad del menor emitir unaopinion y que lo haga libremente.

Que esa opinion seadada sin lainfluencia de otra persona u factores.

(I IR I Wi

Que la escucha se realice en un lugar apropiado para € menor, dado que s los

juzgados de familia intimidan muchas veces a los adultos imaginese a los menores.

U

Que no se redlice unarevictimizacion y practica desmedida.

U

Que quien escuche a menor tenga los estudios minimos para tener empatiay saber
sobre la opinién del menor.

Q Identificar cuando existe alienacion parental. Entendiéndose por este como un
trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas por la guarda y
custodiade los nifios. Su primeramanifestaci on es una camparia de difamacion contra
uno delos padres por parte del nifio, campafia que no tiene justificacion. El fendmeno
resulta de la combinacion del sistematico adoctrinamiento de uno de los padres y de
las propias contribuciones del nifio dirigidas ala del progenitor con €l objetivo de
realizar una campafa denigratoria.
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Resulta relevante para el caso en estudio la contradiccion de tesis 256/2014, emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Asi como la observacion general nimero 12 (2009), suscrita en € 51° periodo de
sesiones, por e Comité de Derechos del Nifio, Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009,
cuyos objetivos son: Aumentar la comprension del significado del articulo 12 y sus
consecuencias para los gobiernos, las partes interesadas, las ONG y la sociedad en generdl;
Abundar en el alcance de lasleyes, las politicasy |as practicas necesarias paralograr laplena
aplicacion del articulo 12 de la Convencion Interamericana. Destacar |o0s enfoques positivos
y proponer los requisitos basicos que deben cumplir los métodos adoptados para que se
tengan debidamente en cuentalas opiniones de | os nifios en todos | 0os asuntos que | os afecten.

VII. EL ESTABLECIMIENTO DE POLITICASPUBLICASECONOMICASY
JURIDICASDE LOSESTADOS
Los Estados deben mucho respecto a los menores. Realmente deben realizar verdaderos
esfuerzos para que garanticen la proteccion y € bienestar de los menoresy el pleno respeto
al interés superior del menor. Aqui algunas recomendacion de que la propia Unicef refiere
necesarias y que deben ser obligacion de todos los Estados.

O Formular un amplio programa nacional paralainfancia.

O Establecer organismos 0 mecanismos permanentes para promover la coordinacion, la
verificacion y laevaluacion de las actividades de todos | os sectores gubernamental es.

O Vear por que todas las |eyes sean plenamente compatibles con la Convencién.

O Aumentar lapresenciadelosnifiosy nifias en los procesos de formulacién de politicas
de todos | os sectores del gobierno mediante laintroduccion de una evaluacion de los
efectos de las medidas sobre la nifiez.

0 Redlizar un andlisis presupuestario adecuado para establecer 1a proporcién de fondos
publicos que se emplean en la infancia y asegurar que estos recursos se utilicen de
unaforma efectiva.

O Asegurar que se recopila una cantidad suficiente de datos y se utilizan para mejorar

la situacion de todos los nifios y nifias en todas | as jurisdicciones.

34 cfr. Observacion General niimero 12.
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O Convencién mediante programas de formacion destinados a todas las personas que
participan en laformulacion de politicas gubernamentales y que trabajan con nifios o
paraellos.

Q Involucrar ala sociedad civil —incluidos los propios nifios y nifias— en el proceso
de aplicacién y en la concienciacion de la opinidn publica sobre los derechos de la
infancia.

O Establecer por ley oficinas independientes —defensores del pueblo, comisiones u

otras instituciones— para promover y proteger los derechos de lainfancia.

VIIl. CONCLUSIONES
El interés Superior del nifio es un concepto indeterminado. Y existen lineamientos béasicos
que las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas los 6rganos legislativos, deben atender para asegurar su proteccion y €
cuidado necesario para su bienestar. Lineamientos que quedaron debidamente precisados en

lineas que anteceden.

IX. BIBLIOGRAFIA
ATIENZA, Manuel, Introduccion al derecho, Editorial Fontorama, México, 2011.
CARBONELL, Miguel, Argumentacion Juridica, El juicio de Ponderacion y Principio de
Proporcionalidad, Editoria Porria, México, 2001.
PEREZ FUENTES, Gisela Maria, Temas actuales de estudios Juridicos, Edutiruak tirant lo
bllanch, México 2016.
RAMIREZ GARCIA, Hugo Sadl, Familia, Semantica de la humanidad, memorias de

la |l Jornadas Universitarias sobre la Familia, Porrla, México, 2012.

Péginas de internet.

http: www. biblio.juridicas.unam.mx/libros/95/10.pdf

http: www.congresobc.gobmx.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casog/articul os/seriec_esp.pdf.

http://www.dplf.org/es/resources/informe-presentado-en-audiencia-derechos  humanos-e-
independenci a-judicial-en-guatemal a-154.

118



Revista Juridica Primera Instancia. NUmero 8, VVolumen 4. Enero-junio 2017. PP. 94-119.

https://cgil.org/.../organizaci ones-cuestionan-ante-la-cidh-independencia
https://www.oas.org/es/cidh/defensores .../Operadores-de-Justicia-2013.
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
www.juridicas.unam.mx

www.0as.org/es/cidh/prensa/comuni cados/2013/003.asp

www.ohchr.org

www.ordenjuridico.gob.mx

www.un.org/es/icj/

119



