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EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

EN LOS CRITERIOS JUDICIALES

Monica Gonzdlez Contrd*

1. INTRODUCCION

| principio del "interés superior delf nifio" (ISN) tuve una tem-
prana aparicion en el derecho internacional. En opinion de
algunos auteres, una formulacién embrionaria se encuentra en lg
Declaracién de Ginebra de 1924' (Alston y Gilmour-Walsh
1996, p. 261). Expresumente se menciona por primera vez en
dos de los principios de la Declaracién de Derechos del Niro

de Nociones Unidas de 1959.7 Ei principio 2 establecio que tedo

“Investigadora del Instiute de Investgaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México Integrante del Proyecto sobre el Inferés Superior del Nifo MINECO DER 2013.47866.C3 2.P

" ia Declaracién de Ginebra deriva de la iniciativa de Eglantynne Jebb, fundedora de la orga
nizgeidn internacional Sove the Children y oproboeda por la Soriedad de Naciones en 1924, Consta
re cinco articulos: 1. El nifo debe ser puesta en condiciones de desarrollarse normalmente desde
el punto de vista material y espirituol. 2. El nifio hambriento debe ser alimentado, &l nifnc enfermo
debe ser arendido; el nifo deficiente debe ser ayudade; el nifo desadaptado debe ser reeducado;
el huérfano y abandonade deben ser recogidos v ayudados. 3. El nifo debe ser el primero en recibir
socorro en case de calamidad. 4. El nino debe ser puesio en condiciones de gunarse fa vida y debe
ser protegide de cualquier explotacion. 5. El nifo debe ser educado inculcandole el sentimiento del
deber que tiene de poner sus mejores cuaiidodes al servicio del projime

‘ La Declaracion de los Derechos del Nifio fue aprobada por lo Asamblea General de Naciones
Umidas el 20 de novierrbre de 195%. Cansta de un breve preambulo y diez principios que recogen
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nifio debia gozar de proteccién especial y disponer de opor-
tunidades y servicios dispensados por la ley y que "Al promulgar
leyes con este fin, la consideracién fundamental a que se aten-
derd serd el interés superior del nifo". De igual manera, el
principio 7 que prevé el derecho a la educacion, a ser educado
y orientado por sus padres y al juego, sefala que "El interés supe-
rior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacién; dicha responsa-
bilidad incumbe, en primer término, a sus padres".

Posteriormente, el ISN es retomado en diversos articulos de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989.% El articulo 3 de este instrumento internacional esta-
blece que: "En todas las medidas concernientes a los nifios gque
tomen las instituciones pUblicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos le-
gislatives, una consideracion primordial a que se atenderd seré
el interés superior del nifo". El principio aparece también en
otros articulos de la CDN: 9, 10, 18, 20, 21, 37 y 40, relativos
al derecho del nifo a no ser separado de sus padres; reunifi-
cacién familiar; responsabilidad de ambos padres en la crianza
del nifio; nifios temporal o permanentemente separados de su

los sigulentes derechos: derecho al disfrute de todos los derechas sin distincidn; derecho a la protec-
cidn especial y a disponer de oportunidades y servicios o fravés de leyes promulgadas de acuerdo
con el interés suparior del nifio; derecho a un nombre y nacionalidad; derecho a la salud, alimentacian,
vivienda, recreo y servicios médicos adecuados; derechos del nifo fisica o mentalmente impedido;
derecho o no ser separado de sus podres; derecho a la educacién, a la orientacion de sus padres, ol
juego y recreacién; dereche a ser el primerc en recibir atencién y socorro en toda circunstancia;
derecho a ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad, explotacian y trata; dereche a
ser educade en un espiritu de comprensién, tolerancia, paz y fraternidad universal.

* La Convencidn sobre los Derechos del Nino fue aprobada por la Asamblea General de Nociones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, A diferencia de la Declaracién de los Derechos del Nifio de
1959, la Convencidn es vinculante para los Estados que lo ratifiguen. Consta de un preambulo y
54 orticulos que reconocen un amplio catélogo de derechos para las nifias y nifos.
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medio familiar; adopcién; nifios privados de libertad v justicia
para adolescentes, respectivamente.

De igual manerag, el ISN aparece en el Protocolo facultative
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a lo
participacién de nifios en los conflictos armados* {preédmbulo),
el Protocolo facultativo de lo Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la venta de nifics, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia® (articulo 8), y el Protocolo
facultativo de la Convencién relativo a un procedimiento de comu-
nicaciones® (preémbulo y articulos 2 y 3), asi como en la Conven-
cién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW)” (articulos 5 b y 16, pérrafo 1 d).

En México, la referencia explicita del "interés superior de la
nifez" se incorpora con la reforma al articulo 4o0. constitucio-
nal, publicada el 12 de octubre de 2011, medionte la cual se
establece que este principio "deberd guiar el disefio, ejecucién,
seguimiento y evaluacién de las politicas piblicas dirigidas a lo
nifiez". Sin embargo, el ISN se encontraba ya reconocido cons-
titucionalmente a raiz de la reforma al articulo To. en materia
de derechos humanos al estar contenido en las diversas dispo-
siciones mencionadas de la CDN y haber sido reconocide como
uno de los principios rectores de dicho instrumento por el Comité

* Aprobedo por ta Asamblea General de Naciones Unidos el 25 de mayo de 2000, firmado por
el Estada Mexicano el 7 de sepliembre de 2000, ratficado el 15 de marzo de 2002 y publicado en el
Diario Oficiof de la Federgcién el 3 de mayo de 2002.

* Aprobado por lo Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000, firmade por
&l Estado Mexicanc el 7 de septiembre de 2000, ratificado el 15 de marzo de 2002 y publicadoe en
el Diaric Oficial de lo Federacién el 22 de abril de 2002.

¢ Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 19 de noviembre de 2011, Aun
no ha side firmedo ni ratificado por Méxice.

7 Aproboda por la Asamblea General de Nacicnes Unidas el 18 de diciembre de 1979, firmade
per el Estado Mexicano el 17 de julio de 1980, ratificade el 23 de marze de 1981, publicade en el
Diaric Oficiat de lo Federocién el 12 de mayo de 1987,
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de los Derechos del Nifo (ComitéDN), como se explicara pos-
teriormente. El ISN se habia recogido anteriormente en la legis-
lacién interna; la Ley para la Proteccién de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes lo reconocia desde su publicacion
en el afic 2000 como uno de los principios rectores en la frac-
cién A del articulo 30. Se menciona igualmente en los articulos
40. [derecho de prioridad), 24 (derecho a la reunificacién fami-
liar) y 45 (justicia para adolescentes). Las leyes estatales y del
Distrito Federal reconocen también este principio en sus émbitos

de aplicacion.

En el dmbito jurisdiccional mexicano, el principio del ISN ha
sido muy utilizade. Desde hace algunos afos aparece con algu-
na frecuencia en resoluciones judiciales que afectan de alguna
manera derechos del nifio. También ha sido objeto de interpre-
tacién por parte de la Suprema Corte de Justicia (SCIN), tanto
en su significado general como en su aplicacién a casos con-

cretos, especialmente en materia familiar.

Las sentencias que se analizan interpretan el principio del
ISN en diversos dmbitos. Para su estudio, este comentario se
desarrolla en varios apartades. En primer término se exponen los
criterios emitidos durante los Gltimos afos por el Comité de
los Derechos del Nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el principio del ISN. Con base en el marco
tedrico-conceptual se procederd al andlisis de las tres sentencias
objeto de este comentario, para concluir con algunas conside-
raciones sobre la aplicacion del principio derivadas del actual

marco juridico en materia de derechos humanos.
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2. EL ISN EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Como se ha dicho ya, la CDN fue cprobada por la Asamblea
Ceneral de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por el Estado Mexicano ¢l afio siguiente. En el articulo
43 se crea el Comité de los Derechos del Nifio, integrado por
18 expertos internacionales, como el érgano encargade de dor
seguimiento al cumplimiento del tratado por los Estados.

Cada Estado tiene obligacion de informar sobre las medidas
tomadas parc dar garantia a los derechos de nifias y nifos; lo
primera vez a los dos afos de haber ratificado la CDN y poste-
riormente cada cinco afos (articulo 44). El Comité emite una
serie de observaciones a los Estados manifestando los avances
y motivos de preocupacién acerca de la situacién que guardan
los derechos en el pals. Ademds de las observaciones finales
a los informes presentados por los Estados, el ComitéDN elabora
los observaciones generales, en las cuales se pronuncia sobre
derechos especificos de la Convencién.

El ISN fue identificado, desde las primeras sesiones del Co-
mitéDN, como un principio rector de la CDN. Posteriormente,
fue definido en la Observacion General No. 5, sobre "Medidas
genercles de aplicacion de la Convencién' {OGS). En 2013
su interpretacién fue objeto de la Observacion General No. 14
{2013} "sobre el derecho del nifio o que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, pérrafo 1) (OG14).

El objetivo de la OG5 fue establecer la forma en que los
Estados deben presentar sus informes. Con este fin, el documento
clasifica los derechos contenidos en la Convencién en las siguien-
tes categorios:
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*  Medidas generales

* Definicién del nifio

* Principios rectores

* Derechos y libertades civiles

¢ Entorno familiar y ofro tipo de tutela

* Salud bdsica y bienestar

* Educacién, esparcimiento y actividades culturales
* Medidas especiales de proteccién

En el rubro de "Principios rectores", el ComitéDN sefiala que,
para la aplicacién de la CDN por parte de todas las autoridades,
es necesario asumir una perspectiva basada en los derechos del
nifio. Para ello identifica cuatro articulos que contienen igual
nimero de principios rectores: no discriminacién (articulo 20.),
interés superior del nifio (articulo 30.}, derecho a la vida, super-
vivencia y desarrollo (articulo 60.) y derecho a ser escuchado en
todos los asuntos que le afectan (articulo 12).

En relacion con el ISN, sefala que para su aplicacién es nece-
sario que las autoridades, en cada caso que se refiera directa o
indirectamente o los nifos, realicen un andlisis sistematico de
cémo los derechos e intereses se verdn afectados:

Articulo 3, parrafo 1. El interés superior del nife como can-
sideracién primordial en todas las medidas cencernientes a
los nifios. Fl articulo se refiere a los medidas que tomen "las
instituciones piblicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los érganos legisla-
tivos'. El principic exige la adopcién de medidas activas por
el gobierno, el parlamento y la judicatura. Todos los érganos
o instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de
aplicor el principio del interés superior del nifio estudiando
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sistemdticamente céme los derechos y los intereses del nifio
se ven ofectados o se veran afectados por las decisiones y las
medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica
propuestas o existentes, una medida administrativa o una de-
cisién de los tribundles, incluyendo las que no se refieren direc-

tamente a los nifics pero los afectan indirectamente.

Igualmente, el ComitéDN considera que el hecho de que la
obligacién de gorantizor el ISN subsiste aun cuando sean par-
ticulares quienes presenten servicios o dirijan instituciones vincu-
ladas con la infoncia. En estos casos, las autoridades deben
garantizar el reconocimiento y la realizacion de todos los dere-
chos a través de la creacidn de normas y mecanismos de super-
vision adecuados {pdrrafo 44). Asimismo, la OGS habla sobre
la necesidad de un proceso continuo de evaluacién de los efectos
de las decisiones de cualquier tipo de disposiciones legislativas
y politicas en los derechos de las nifas y los nifos, para que el
ISN sea una consideracién primordial. Segin el ComitéDN esta
préctica debe incorporarse en todos los niveles de gobierno (pé-
rrafo 45). El ISN debe verse reflejodo también en los presupuestos
publicos; para ello es necesaria la posibilidad de determinar el
manto que cada Estado destina o la realizacién de los dere-
chos de la infancia, en especial para que los nifios marginados
o desfavorecidos estén protegidos contra los efectos negativos de
los politicas econdmicas {parrafo 51). Por Gltimo, se destaca
también el deber de los organismos internacionales, tanto de
Naciones Unidas, como el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional y la Organizacién Mundial de Comercio, de velar
por que la cooperacién internacional y el desarrolio econdémico

tengan como consideracién primordial et ISN {pdrrafo 64).
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Como puede verse claramente en las consideraciones de la
OG5, el ISN se aplica en todos los dmbitos de la vida publica,
imponiendo una serie de obligaciones a los Estados para garan-
tizar el cumplimiento de todos los derechos.

Enla OG14 (2013) el ComitéDN se centra en el significado
del derecho del nific a que su interés superior sea una conside-
racién primordial. En el documento se realiza un andlisis de cado
uno de los componentes del articulo 3o., pdrrafo 1, de la CDN
que contiene este principio, y se le vincula con el enfoque de dere-
chos, la garantia de la integridad del nifio y la promocién de fa
dignidad humana. La OG14 identifica el ISN desde un triple
enfoque: como un "derecho’, un “principic” y una 'norma de
procedimiento". En tanto "derecho’, el ISN establece uno obliga-
cién gue se pone en prdctica cuando se debe tomar una decisién
que afecte a un nifo, a un grupo de nifios © a los nifos en ge-
neral. En este sentido, se trata de una obligacién de aplicacién
directa que puede invocarse ante tribunales. Como "principio”,
el ISN tiene una funcién interpretativa que orienta a la interpre-
tacién que mejor satisfaga el interés superior del nifio, cuando
una disposiciéon admite mds de una interpretacién. Por GHimo,
como "norma de procedimiento", que debe incluir una estimacién
de las posibles repercusiones de cualquier decisidn en los nifios;
esta funcién incluye un deber de los Estados de explicar la forma
en que se ha tomado en cuenta el ISN en cada decision.

El objetivo de la OG14 es proponer un marco para la eva-
fuacién y determinacion del ISN, con el fin de mejorar su com-
prensién y propiciar el cambio de actitud que se requiere para
reconocer a los nifios como titulares plenos de derechos. Ello
implica tanto las medidas de aplicacién tomadas por los Estados
como las decisiones individuales realizadas por las autoridades,
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que afectan a uno o varios nifos en concreto, asi como al sector

privado v a los padres y cuidadores.

EI'ISN es un concepto dindmico y flexible, que debe ser eva-
luado adecuadamente en cada contexto. Un elemenio interesante
de la OG14 es el andlisis de la expresién "consideracién primor-
dial'. Con este concepto, en opinion del ComitéDN, se hace
referencia a que el ISN no puede estar en el mismo nivel que
otras consideraciones debido a la condicién de los nifios que los
coloca en desveniaja frente a ofros intereses de personas adultas,
lo que obliga a tener en cuenta especificamente sus intereses y
a darles maxima prioridad.

El documento enumera y explica los elementos que deben
tenerse en cuenta al evaluar el ISN:

a) Lo opinién del nifio

b} Lo identidad del nifio

c) Lo preservacién del entorno familiar y el mantenimiento
de las relaciones

d} Cuidado, proteccién y seguridad del nifio

e) Sitvacién de vulnerabilidad

fi  El derecho del nifio a la salud

g) El derecho del nifio a la educacién

En relacién con las garantias procesales para velar por la
observancia del ISN, se mencionan los siguientes:

El derecho del nific a expresar su propia opinién

o]

b) La determinacién de los hechos
c) Lo percepcidn del tiempo
d) Los profesionales cualificados
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e) La representacién letrada

f)  La argumentacién juridica

g) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones
h) Lo evaluacién del impacto en los derechos del nifio

En el dmbitc interamericano hay también importantes crite-
rios sobre el principio del ISN. La Opinién Consultiva 17/2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CriDH) sobre
la "Condicién luridica y Derechos Humanos del Nifo" sefiala
que se trata de un "principio regulador de lo normativa de los
derechos del nifio”, fundado en la idea de dignidad humana vy
que permite el desarrollo de las potencialidades de la persona.
Este principio se funda en el reconocimiento mismo de la digni-
dad del nifo e implica la adopcién de medidas especiales para
la proteccién de sus derechos. Para ello es necesario ponderar
tanto las medidas especiales como la situacién particular de
cada nifo:

56. 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 descrrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus polencialidades asi coma en la naturaleza y alcances de
lo Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El ISN debe entenderse como la satisfaccién de todos los de-
rechos que irradia efectos en la interpretaciéon de los demas
derechos cuando el caso se refiera a personas menores de edad.
La aplicacién del principio ISN tiene consecuencias importan-
tes, segun la CrIDH, en la aplicacién de los medidas especiales

% En igual sentido, el preémbulo de lo Convencién Americana.
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de proteccién a las que hace referencia el articulo 19 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.?

En lo que se refiere a las observaciones al Estado Mexicano
(CRC/C/MEX/CO/3, B de junio de 2006)'° respecto del tercer
informe presentado por México, el ComitéDN manifiesta su preo-
cupacion porgue en la legislacién y politicas nacionales no se
ha prestado la suficiente atencién al ISNy, por ello, recomienda
al Estado la adopcién de medidas para que éste sea efectiva-
mente garantizado en todos los dmbitos, incluida la asignacion
presupuestal a los temas de infancia.

25. Al Comité le preocupa gue en la legislacién y los politicas
nacionales no se preste lo debida otencién al principic del
interés superior del nifio y gue la poblacién tenga escasa
conciencia de la importancia de ese principic.

26. El Comité recomienda que el Estado Parte adopte medides
para sensibilizar o la poblacién acerca del significado y la
importancia de aplicor el principio del interés superior del nifio
y vele por que el articulo 3 de la Convencién esté debidamente
reflejado en sus medidas legislativas y administrativas, como

los relocionadas con la osignacién de los recursos publices.

Otros émbitos en los que el ComitéDN considera que el
Estado Mexicano no ha garantizado el ISN, es respecto de los
nifios colocados con su madre o padre en la carcel y en materia
de adopcién. En ambos casos considera que el Estado tiene

? Ch. Condicion Juridica y Derechos Humanaos del Nifa. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de ggosto de 2002, pr. 56, 59 y 60.
' Las Gltimas observaciones hechas a México se remontan a! 2006 debido a que el Estade
Mexicano se retrasé en la entrega de os informes 4 y 5, que e correspondia hacer el 2011 Por esta
rozén, el siguiente examen serd dode o conecer en 2015.
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obligaciones que cumplir para garantizar que cualguier medida
o decisién que se tome, sea de acuerdo con el ISN y la garantia
plena de sus derechos.

Es claro, entonces, que el ISN es un concepto dindmico cuyo
contenido debe ser determinado en cada caso concreto. La CDN )
y demds instrumentos internacionales que lo contemplan y lo
desarrollan no pueden indicar taxativamente todas las posibles
interpretaciones y aplicaciones del ISN, sino que establecen
ciertos lineamientos para la actuacién de todas las partes invo-
lucradas (autoridades, sector privado, sector social, padres y
cuidadores) en los casos en que se ven involucrados derechos
humanos de nifas y nifios. Es importante resaltar también la serie
de elementos identificados por el ComitéDN que deben estar
presentes para evaluar el 1SN, asi como las garantias procesales
para velar por su observancia.

En lo que se refiere a las observaciones hechas al Estado
Mexicano, se advierte un déficit en la garantia del principio del
ISN en general,'" pero también en casos concretos. En estos
Oltimos, el ComitéDN tampoco expone férmulas Unicas, sino
que establece la obligacién de evaluar en cada caso particular
lo que corresponde al ISN de cada nifia o nifio con padre o
madre en la carcel o sujeto de adopcién. Se confirma en la
experiencia de México el cardcter dindmico y flexible del principio
y las obligaciones que corresponden a su aplicacién.

En las sentencias de la CrIDH se muestra la aplicacién
de este principio a asuntos concretos, en donde se determina la

" Presumiblemente, el ComitéDN valorard como un avance la incorporacién del principio del
1SN en el oricule 4o. de la Constitucién Mexicana, aungue en la apiicacién continben existiendo
deficiencias importantes.
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responsabilidad del Estado en relacién con el principio del ISN.
En éstas, el ISN es un factor que agrava la responsabilidad del
Estado respecto a la violacién de derechos humanos cuando las
victimas son personas menores de edad y establece una serie de
deberes especiales en la garantia de los derechos, por ejemplo,

referido a lo que constituye las condiciones de vida digne.

A partir de la reforma en materia de derechos humanos, las
normas de los tratados internacionales y la interpretacién de
los érganos encargados de supervisar su cumplimiento, son
de observancia obligatoria para todos las autoridades. En conse-
cuencia, las observaciones del ComitéDN deben ser tomadas
en cuenta en toda resolucién judicial que afecte la vida de los
nifos. Si bien la OG16 es posterior a las sentencios gue se

analizan, los criterios que contiene se derivan directamente
de los derechos de la CDN.

Lo mismo ocurre con los criterios de la CrIDH, pues desde
hace varios afios este tribunal internacional se ha pronunciado,
tanto en ejercicio de su funcién consultiva como en la jurisdic-
cional, sobre la interpretacién y aplicacién del ISN. Es por ello
que los estdndares de estos drganos internacionales, son los que
deben ser aplicados para el andlisis de las sentencias emitidas

por nuestro mdas Alto Tribunal.

Con estos elementos, se entrard al andlisis de las tres sen-
tencias. Se propone contrastar qué fanto se gjustan los criterios
de la SCIN a los tratados internacionales y o la interpretacién

de los drganos internacionales.
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3. EL ISN EN LAS SENTENCIAS A ESTUDIO

Como se ha mencionado, el ISN ha sido el principic de la CDN
mds utilizado en el dmbito jurisdiccional. Las sentencias que se
comentan oplican, a los casos concretos, este principio paro
resolver controversias en materia familiar y dan origen a diversas
tesis que desarrollan su interpretacién. Para analizar las resolu-
ciones utilizaremos los elementos sefialados por el ComitéDN
para sy evaluacion y determinacién. Pero primero, expondremos
brevemente cada uno de los casos resueltos por la Primera Sala
de la SCIN.

El primer caso'? trata del amparo directo en revisién 69/2012
en contra de una resolucién que concede el amparo a una abuelo
respecto de la guarda y custedia de su nieto, promovido, pre-
sumiblemente, por una persona moral que demandé inicialmente
la pérdida de la patria potestad contra la madre y la abuela del
nifo y la declaracién judicial a su favor del desempeno de la
tutela. El recurso de revisién se admite en virtud de que la sen-
tencia del Tribunal Colegiado hace una interpretacién de los
articulos To. y 40. de la Constitucién Politica de tos Estados Uni-
dos Mexicanos, asi como de normas contenidas en diversos
tratados internacionales para determinar el ISN y los derechos de
las personas adultas. Se concede el amparo a la abuela en contra
de la sentencia de la Sala local que habia confirmado la pér-
dida de la patria potestad.

El segundo caso es la contradiccidn de tesis 496/2012, entre
los criterios de dos Tribunales Colegiados respecto de dos juicios

2 Comienzo enEO] 0.
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en los que se demandé el reconocimiento de la paternidad y se
dilucidé sifrente al ISN "opera o no la figura procesal de la cosa
juzgada, ello en razén de que en un diverso juicio yo se habia
demandado la misma accién, sin que ésta haya prosperado, en
virtud de que no se llevé a cabo la prueba pericial correspon-
diente." Uno de los tribunales concluyé que frente al 1SN no puede
operar la cosa juzgada, pues debe prevalecer el derecho huma-
no del nifio, mientras que el ofro considerd que si debe operar,
dado que de no hacerlo se permitiria la tramitacién de una
cadena interminable de juicios. La resolucién de la Primera Sala
confirmé el criterio de la prevalencia del ISN en un juicio sobre
reconocimiento de paternidad frente a la institucion de la cosa
juzgada.

La tercera sentencia tiene su origen en un juicio oral de con-
troversia sobre convivencia y posesién interina de menores,'?
mediante el cual un padre solicita la guarda y custodia de sus
hijos en contra de la madre. En el contexto del asunto se dieron
varias resoluciones que modificaron la custodia y el régimen de
visitas. Finalmente, llega @ la Primera Sala @ través de un recurso
de revisién interpuesto por la madre en contra de la sentencia del
Tribunal Colegiado, mismo que se considerd procedenie en
virtud de que en dicha resolucion se hizo una interpretacién del
articulo 4o. constitucional, al analizar la figura de la guarda o
custodia prevista en el articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn. La sentencia de la Primera Sala ampara
y protege o ia madre y ordenc que se deje sin efectos la resolu-
cién combatida y se dicte una nueva, habiendo realizado previa-
mente las diligencias necesarias para escuchar a los hijos menores

" Comienza en 2009,
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de edad. Cabe senalar gue hubo un voto disidente que considera
innecesario ordenar la reposicién del procedimiento.

Se trata de tres sentencias vinculadas con asuntos en materia
familiar, que tienen que ver especificamente con la filiacion y los
derechos y obligaciones vinculados con ésta. Ello no resulta ex-
trafio, pues tradicionalmente nifias y nifos han sido considerados
en su calidad de hijos por el derecho, siendo pocas, hasta ahora,
las leyes y, por ende, los casos judiciales que no pertenecen a
esta materia. En la misma CDN la mayoria de los articulos que
mencionan el ISN se refieren a la familia o a los nifios en conflicto
con la ley penal, materias en las que tradicionalmente se ubicéd
a la infancia.'* Sin embargo, el articulo 3o. establece claramente
que el principio del ISN debe aplicarse en todas las medidas que
conciernan a la infancia y tanto el ComitéDN como la CrIDH
han reiterado que implica el andlisis sistemdtico de cémo se
verdn afectados todos los derechos humanos de cada nifio con
una medida o resolucién. En los tres casos se da fanto la apli-
cacién al caso concreto, como la interpretacién genérica de lo
que debe entenderse por ISN, estableciendo lineamientos gene-
rales para las autoridades judiciales.

Pasamos a realizar el andlisis utilizando los elementos iden-
tificados por el ComitéDN para la evaluacién y determinacion

de ISN.

14 De hecho, la literatura académica sobre los derechos de la infancia en América Latina ha
identificado a la CDN come el pase de lo "doctring de |a situacién iregular' a la "doctrina de la
proteccian integral’. En la primera se distinguia o los "mencres' de los "nifios, siendo los primeros
aguellos en condicién de abandone, es decir, fuera del émbito fomilior o en conflicte con la ley
penal, mientras que los segundos eron aquellos en condicién "regular’, es decir, en la familic y la
escuela. Solamenta los primercs eran contemplados en las leyes. La CDN, en contraste, &3 un ins-
tfrumentc jurldico que reconoce derechos pora toda la infoncia, sin distinguir su sitvacién. No resulta
extrafio que estas dos instiluciones, familia y ley penal, sigan siende las mas sensibles cuando hablamos
de la garantia de los derechos de la infancia.
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a) Lo opinién del nifo

Una de los tres resoluciones ordena, precisamente, el que se
escuche a los nifios afectados por la sentencia debido a gue,
aungue lo que se alegaba en lo demanda era precisamente la
mayor aptitud del padre y el desec de los nifios parc permanecer
con él, aunade a lo incapacidad de la madre para darles un clima
afectivo y estabilidad emocional, en ninguna de las instancios
se les pidié su opinion. En este sentido, la sentencia de la Primera
Sala no sélo ordena la garantio de este derecho (que también
es un principio identificado por el Comité}, sino que sefiala como

debe hacerse.

En contraste, en el primer caso relatado, no se toma en cuenta
la opinién del nifio. Si bien es cierto que se trata de un nifc de
5 anos, ” segun el ComitéDN elle no es obstaculo para que pueda
manifestar su opinién. En la OG14 se manifiesta que: "El hecho
de que el niflo sec muy pequefio o se encuentre en una situacion
vulnerable (por ejemplo, los nifics con discapacidad, los perte-
necientes a grupos minoritarios y los migrantes) no le priva del
derecho a expresar su opinién, ni reduce o importancia que debe
concederse a sus opiniones al determinar el interés superior.”
Esia no debe hacerse necesariamente de manera verbal, sino
que puede recurrirse a ofro fipo de expresiones. Es la autoridad
la responsable de reclizar las adecuaciones necesarias para

garantizar el derecho a ser escuchado.

' Esta informacion se deduce de la pagina 9 que, al exponer los ogravios de la recurrente sefiaia
expresomente 'puesto que lo abuela durante los 5 afios de vida del menor no habio demestrado
interds alguno en responsabilizarse del infante’,
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Evidentemente, en la contradiccion de tesis no contamos con
elementos para conocer la edad de los nifios, pero el criterio
resultante no considera el derecho a ser escuchado en los juicios
de reconocimiento de paternidad. En este sentido, es importante
resaltar que, ademas de ser un derecho con un contenido con-
creto, se trata de un principio rector identificado por el ComitéDN
que debe aplicarse de manera transversal. La opinién del nifio
debe ser tomada en cuenta en los juicios de reconocimiento de
paternidad, sobre todo considerando que en los dos asuntos que
originaron la contradiccién de tesis la accionante fue la madre en
representacion del nific y que tendrian que crearse los mecanis-
mos legales para que puedan ser los mismos nifios quienes
demanden el reconocimiento de la paternidad, teniendo en
cuenta, desde luego, la evolucién de sus facultades, aceptando
que puede no haber coincidencia entre el interés de la madre
respecto del reconocimiento de la paternidad con el interés del
nifio, en cuyo caso debe prevalecer el Gltimo. Esto significa que
el reconocimiento de la paternidad no deberia estar sujeto a la
voluntad de la madre.

Segun el propio ComitéDH, el parrafo 1 del articulo 3o. de
la CDN no puede ser aplicado si no se cumplen los requisitos

del articulo 12, es decir, el derecho a ser escuchado.
b) La identidad del nifio

Lo identidad del nifio se integra por un conjunto de elementos
que reconoce la heterogeneidad de las infancias, como son: sexo,

orientacién sexual, origen nacional, religién, identidad cultural,
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creencias y personalidad, entre otros.'® Esto significa que incluye
tanto aspectos externos —sociales, culturales, religiosos— como

internos del nifio -—personatidad, origen biclégico-—.

En el primer caso descrito, el derecho a la identidad se vincula
tanto con el derecho a conocer su origen biolégico como a pre-
servar el enforno social y cultural del nific. Si bien este derecho
no aparece explicitamente mencionado en lo sentencia, es un
factor importante para determinar el privilegiar que el nifio
se quede con la abuela, més alld del derecho gue ésta pudiera
tener a ejercer la patria potestad sobre su nieto. Esto queda
reflejode en la sentencia cuando se busca gorantizar tanto los

derechos del nifio como el de la abuela.

La resolucién a la contradiccidn de tesis aborda precisamente
el derecho a la identidad, como uno de los afectados para sus-
tentar que el ISN debe prevalecer sobre la cosa juzgada en los
juicios de reconocimiento de paternidad en donde no se desahogd
la pericial en ADN. Segun el ComitéDN, el derecho a la identidad
incluye ia "oportunidad de acceder a informacién sobre su familia
bioldgica."” Por su parte, la sentencia considera también que el
derecho a la identidad personal supene la individuacién, es decir,
el derecho a aquellos caracteres que distinguen a la persona de
los demds. En este sentido, sefala la sentencia, la identidad estd

determinada por el conocimiento del origen biolégice.

" Observ-u_cic’)n g-eneru| No. 14 [2013) sobre el derecho del nifc a gue su interés superior sea
Jna consideracion primordial farticulo 3o., parrale 1], pr. 55, p. 14,
“ibid, pr. 56, p. 14.
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¢) La preservacién del entorno familiar y mantenimiento de
las relaciones

Los dos amparos en revisién buscan precisamente la preservacion
del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones fami-
liares. Respecto del primer caso, es aplicable lo que el ComitéDN
sefala que por familia debe entenderse no Unicamente la familia
nuclear, sino la familia ampliada.® La prevencién de la separa-
cién familiar implica no sélo a los progenitores, "sino a cualquier
persona que tenga el derecho de custodia"’®
quier persona con quien el nifio guarde una relacién estrecha.

e, incluso, cual-

Se habla también de la obligacién de trabajar con los padres
antes de tomar la medida de separar al nifio de su familia.?®

En relacién con el segundo caso, la OG14 menciona la ne-
cesidad de contar con un estudio elaborado por un equipo
multidisciplinario, @ fin de asegurar que la separacién es la nica
opcién gue puede garantizar el ISN. Si bien en el caso estudiado
no se trata de una separacién absoluta, el criterio es aplicable en
tanto, segln se desprende del texto de la resolucién, se habia
realizado un estudio psicolégico a la madre que determiné que
no era apta para el cuidado de los nifics. También debe tenerse
en cuenta el ISN para el régimen de visitas, privilegiando el que el
nifio preserve las relaciones familiares. "En las decisiones relativas
a la responsabilidad parental, el dnico criterio debe ser el interés
superior del nifio en particuler."?! Ahora bien, la OG14 senala
que "Es contrario al interés superior que la ley conceda automd-
ticamente la responsabilidad parental a uno de los progenitores

‘Bibid, pr. 59, p. 14.
Y ibid, pr. 60, p. 14,
0 thid, pr. 61, p. 15.
' Ibid, pr. 67, p. 15.
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o a ambos',?? por lo que seria importante hacer una revisién sobre

la constitucionalidad del articulo 474 bis del Cédigo Civil para el
Estado de Nuevo Ledn,” que establece que la madre tendré
el derecho preferente de tener la custodia de sus hijos menores
de 12 afos cuando no vivan con el padre,? a fa luz de la reforma

constitucicnal en materia de derechos humanos.

Aungue el derecho a la identidad tiene relacién cercana con
el derecho a la preservacién del entorno familiar, se trata de
derechos distintos, pues ademas de que el primero es més amplio,
toda vez que incluye el entorno més allé de la familia, hay que
diferenciar entre el derecho del nifio a conocer su origen biolé-
gico, es decir, su filiocidn bioldgica, al de ser cuidado por sus
progenitores. En algunos casos el ISN puede ser aplicado para
ordenar el reconocimiento de la paternidad biolégica, por ejem-
plo, pero no a mantener un vinculo con el padre, si ello es
contrario al bienestar del nifio. Esto es lo que implicaria el criterio
resultante de la contradiccién de tesis 496/20172.

d) Cuidado, proteccién y seguridad del nifio

En este rubro, el ComitéDN se refiere a lo proteccion en el sentido
mas amplio, que incluye todo aquello que garantiza los derechos
del nifio, se entiende que el "bienestar del nifo, en ur sentido
amplio, cbarca sus necesidades matericles, fisicas, educcetivas

y emocionales bdsicas, asi como su necesidod de afecto y

* iedem

** Hohria que hacer también un andlisis de otras legislociones estatates que establecan supuesios
similares.

* En este coso habria que ondlizar si efectivameante lo norma encundra en el supuesto de 'con-

ceder automdticamente o responsabilidad parental® gue sefala ef ComiteDN.
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seguridad."” Se reconoce la necesidad del nifo de tener vinculos
afectivos seguros a la mds temprana edad y la conveniencia de |
preservarlos. La garantia del ISN se proyecta también hacia la pro-
teccion de riesgos y dafos futuros, que deben ser evaluados al
momento de tomar cualquier decisién que afecte la vida del
nifo.?

En la resolucién que establece que el ISN desplaza a la cosa
juzgada en el juicio de reconocimiento de la paternidad, se habla
de la proteccion de todos los derechos y, en este sentido, del dere-
cho al cuidado, proteccién y seguridad del nifio. La Primera Sala
considera como uno de los argumentos para interpretar el ISN ‘
que mediante el reconocimiento de la paternidoed se pueden '
adquirir otros derechos como los alimentos o los derechos suce- )
sorios, asi como la convivencia.

Desde luego que en las tres sentencias, un elemento impor-
tante es el cuidado y la proteccién del nifio. No puede ignorarse
que este aspecto es, quizds, el maés indeterminado y que requiere '
de un profundo andlisis de la situacién concreta del nifo. El juz-
gador debe tener en cuenta no sélo las necesidades fisicas, sino
la personalidad del nifio, sus caracteristicas, necesidades espe-
cificas, vinculos, etc. Para ello es indispensable, desde luego,
tomar en consideracién la opinién del nifio.

e} Situacién de vulnerabilidad

La OC14 se refiere a situaciones de vulnerabilidad como un
elemento adicional a considerar para determinar el ISN. Esta

2 Observacién General No. 14 (2013)... op. cit., pr. 71, p.16.
2 {bid, pr, 74, p. 16,
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situacién puede derivar de algunas circunstancias, como el ser
refugiado, migrante, tener alguna discapacidad, pertenecer a
un grupo minoritario, etc. En estos casos deben aplicarse, ade-
mas de los derechos contenidos en la CDN, aquellos incluidos
en ofros tratados internacionales sobre temas especificos. Esta
condicién debe, ademds, evaluarse periédicamente y tomar en
cuenta el historial del nifo desde su nacimiento. Es inferesante
también estimar que la situacién afecta de manera distinta a un
nifio que a otro, por lo que puede definirse como una combina-

cién de condiciones externas con caracteristicas propias del nifo.

El primer caso ilustra claramente lo que seria la determina-
cién del ISN para un nifio en condicién de vulnerabilidad. El hecho
de haber sido abandonado por la madre y estar institucionali-
zado, sin duda alguna coloca al nifio en una condicién espe-
cialmente fragil. Sin embargo, no aparece en la argumentacién
alguna consideracién respecto de esta situacién especial que,
por cierto, constituye uno de los grandes problemas que no han

sido atendidos en nuestro pais.?’

27 Bl ComitéDN sefialé al Estodo Mexicano en el rubro relativo o "Nifos privados de su medio
famitiar":

"Al Comité le preccupa la falta de informacién {el nimero, las condiciones de vida y ofros factores)
sobre los nifios que han sido separodos de sus padres y viven en instiluciones. El Comité toma noto
del gran nimero de nifios que viven en institucicnes administradas por el sector privado, y lamenta
la falta de informacién y de supervisidn de esas instituciones por pare del Estado.

38. El Comité recomienda que el Estado Parte refuerce las medidos vigentes paro impedir lo se-
paracién de los nifios de sus fomilias y que cdopte medidas eficaces pera evaluar el nimero y la
situacion de los nifios que viven en instituciones, incluso en instiluciones administradas por el sector
privado, En particular, ef Comité recomienda que 2l Estade Parte establezco reglamentos basados
en los derechos del nifio v apruebe un programa para reforzar y aumentor las eportunidadas para
que los nifios tengan otros tipos de tutela, por ejemplo, promulgando leyes eficaces, fortaleciendo
s estructuras existentes como fa de la familia extensa, capacitendo mejor al personal y asignando més
recursos o los érganos pertinentes. El Comité olienta al Estode Porte o que pida asistencia técnica
para cumplir esos tarecs al UNICEF, al Instituto Interamericano del Nifio y a otros organismos.”

(CRC/C/MEX/CO/3, B de junio de 2006).
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Lo contradiccién de tesis podria también abordar un tema
relacionado con una condicién de vulnerabilidad, que puede
vincularse con el hecho de no conocer el origen biolégico. Lo mis-
mo podria ocurrir en el caso de la disputa por la custodia, pues
la inestabilidad resultante de las diversas sentencias coloca a los

nifios en una situacién de riesgo.

Aungue el Comité se refiere a ciertas condiciones especificas,
la misma condicién de minoria de edad supone encontrarse en
una posicién de vulnerabilidad, derivado del tratamiento juridico
que tradicionalmente se ha dado a la infancia. La falta de me-
canismos de representacién adecuados, accesibles y suficientes
para exigir los derechos, especialmente cuando se requiere com-
parecer ante los érganos de procuracién e imparticion de justicia,
constituye una manifestacién de dicha condicién ya que, en
muchos casos, hace inaccesible lo justicia para las nifias y los
nifios, especialmente cuando son los mismos padres o cuidadores

quienes vulneran los derechos humanos.
f) El derecho del nifio a la solud y o lo educacion

Los derechos a la salud y la educacién son los Oltimos elementos
a contemplar para tomar cualquier decisién vinculada con el
ISN. Ambos derechos deben considerarse desde un punto de
vista integral, es decir, reconociendo la salud en toda su dimen-
sién, incluida la salud emocional, psicolégica, asi como la pre-
vencién y la informacién relativa a los riesgos. Asi lo entiende
también la contradiccion de tesis 426/2012, que considera la
salud como complemento de bienestar fisico, mental y social.
En lo que se refiere a la educacién debe incluirse la educacion
formal y extraescolar.
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En este punto destaca la contradiccién de tesis que estima
como parte del ISN el derecho a la salud que se vincula con el
de conocer la paternidad biolégica, y que desplaza el principio de
cosa juzgada. El derecho o conocer el origen biolégico se re-
laciona con la salud mental, pues segn sefala la sentencia, la
falta de informacién sobre este origen puede derivar en proble-
mas psiquidtricos y de desarrollo de la persenalidad. Pero tam-
bién lo investigacion de la paternidad tiene un papel importante
en lc preservacion del derecho a la salud o través de la gené-
tica, en tanto que esia informacién puede desempenar un papel
relevante en la prevencién de enfermedades.

4. CONSIDERACIONES FINALES

EI' SN supone un delicado equilibrio entre varios elementos. El juz-
gador o tomador de la decisién, ha de hacer un minucioso
andlisis de la situacién concreta y de sus posibles consecuencias
a futuro. Algunos de estos elementos pueden entrar en tensién, es
por ello que deben valorarse y sopesarse. También ha sefalado
el ComitéDN la necesidad de tomar en cuenta que las facultades
de los nifios evolucionan, por lo que deben contemplarse medi-

das que permitan efectuar ajustes en el transcurso del tiempo.?®

Si bien no se entré al andiisis de las garantias procesales
para velar por el SN, hay una de ellas que es importante resaltar
por el déficit en su reconocimiento y proteccion, asi como su cons-
tante violacién: la percepcidn del tiempo. Tal como sefiala el
ComitéDN, nifios y adultos no tienen la misma percepcién
del tiempo, por lo que las medidas deberian corresponder a la

= Céﬁ;de \oi)erechcs del Nifio; Observacion General No. 14 (2013} .. op. ¢it., pr. 84, p. 18.
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vision de los nifios y no de las personas adultas. También pone
de manifiesto que las decisiones que llevan mucho tiempo pueden
tener efectos adversos en los nifos.?? En México, todavia tenemos
un grave problema con el cumplimiento de este rubro. Y, en mu-
chas ocasiones, incluso una buena decisiéon tomada a destiempo,
puede causar efectos adversos en la vida de un nifo. Para pre-
servar el ISN no basta con que los argumentos y el contenido
de la resolucién sea acorde con los derechos, sino que debe ser

tomada en un corto plozo.

Un ejemplo de lo anterior puede ser el amparo en revisién
originado en el juicio de controversia sobre convivencia y pose-
sién interina de menores. La primera demando fue interpuesta
en septiembre de 2009. La resolucién de la revisién que ordena
la reposicién de! procedimiento es de 2012. Durante ese tiempo
los nifios tuvieron por lo menos cuatro distintos regimenes de
visitas. Al inicio del proceso, uno de los nifios tenio 4 afios y el
otro 2. Para la fecha en que se resolvié el recurso tendrian 7 y
5 afies, es decir, casi la mitad de su vida en el caso del primer
hijo y mas de la mitad en el coso del segundo, transcurrieron en
el proceso judicial. Los demds elementos integradores del ISN
—derecho a expresar su opinién, identidad, relaciones familiares,
educacién, salud— habrian sido condicionados por la situacion
de indefinicién vivida por ambos nifos en el lapso de tiempo
que duré el juicio, colocéndolos ademds en una posicién cons-
tante de vulnerabilidad ante la falta de seguridad juridica respecto
de su guardia y custodia.

2 Ibid, pr. 93, p. 20.
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Algo similar ocurre con el caso de la abuela a quien le es
reconaocida la potria potestad sobre su nieto. Se desprende
de la resolucién que habian transcurrido cinco afios antes de que
se iniciara el juicio para reclamar la pérdida de la patria potestad.
Durante ese tiempo presumiblemente el nifio vivié en una insti-
tucién, a partir de su nacimiento. Hablamos de toda la vida del
nifio, aunado a los efectos que la institucionalizacién prolongada
causa en los pequefios.

Si en el caso de las personas adultas hay un derecho a la
justicia pronta y expedita, podemos afirmar, en el caso de los
nifios, que si la justicia no es pronta ni expedita, simplemente
no es justicia.
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