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Resumen

En el presente trabajo convergen aspectos sumamente relevantes, tales
como el reconocimiento de los derechos humanos, la familia, el interés superior
de los nifios y nifias, la perspectiva de infancia y el papel que ejerce el Juzgador
en materia familiar, teniendo por ende, como referente los derechos humanos,
pues en los que atafien no solamente a los padres, sino también a los nifios y
nifas que participan en un procedimiento judicial, siendo el aspecto familiar
precisamente de donde emanan los conflictos que mayormente atafien a los nifios
y nifias, y sera el interés superior de sus derechos lo que se busque para su
proteccion y cuidado con una perspectiva de infancia; factores estos todo
juzgador debera de ponderar y valorar en todo momento en los casos en que se
involucren sus derechos, pues es en ese reconocimiento de esos derechos que
los nifios y las nifias pueden comparecer ante el autoridad familiar que conozca de
un juicio, para que en respeto de sus derechos como sujetos titulares de ellos,
puedan manifestar ante dicho funcionario su sentir acerca del asunto que se
ventile en el juicio de que se trate y que pueda llegar a afectar a la nifia o nifio que
participe en él, para que todos estos elementos converjan favorablemente en una
solucion juridica se requiere de la pericia y conocimientos suficientes por parte del
Juzgador quien ha de tener en sus manos el destino de los nifios y nifias que

requieran una justa valoracion de sus derechos.



Summary

In this work, extremely relevant aspects converge, such as the recognition of
human rights, the family, the best interests of children, the perspective of childhood
and the role exercised by the Judge in family matters, thus having as a reference
human rights, since in those that concern not only parents, but also to the children
who participate in a judicial procedure, being the family aspect precisely where
conflicts that mostly concern children emanate, and it will be the best interests of
their rights that are sought for their protection and care with a childhood
perspective; These factors every judge must weigh and assess at all times in
cases in which their rights are involved, because it is in this recognition of these
rights that children can appear before the family authority that hears a trial, so that
in respect of their rights as subjects holders of them, may express to said official
their feelings about the matter that is aired in the trial in question and that may
affect the child who participates in it, so that all these elements converge favorably
in a legal solution requires sufficient expertise and knowledge on the part of the
Judge who must have in his hands the fate of the children and girls who require a

fair assessment of their rights.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se desarroll6 a partir de la base de poder dar respuesta a
la necesidad que tienen los nifios y nifias de participar en los procedimientos
judiciales en los cuales se encuentren ventilados sus derechos derivados de una
controversia entre particulares que deriven de la relacion filial que los une con los

nifos y nifias.

Partiendo de lo anterior, el presente busca enfatizar la importancia que
reviste la ponderacion del interés superior del menor y la perspectiva de infancia,
como factores que en todo procedimiento judicial, debe ponderar el juez en
materia familiar al emitir resoluciones en las cuales se encuentren inmersos
derechos de aquellos, y con ello, materializar dicho interés y perspectiva, cuando
se resulte necesaria la intervencion de nifios y nifias que oscilen entre los 3y 6
afios de edad, la funcidn jurisdiccional considere ambos factores para su toma de
decision y con ello dar cumplimiento integro a las medidas de proteccion que
derivan de lo anterior, a fin de garantizar y proteger de manera integral sus
derechos, lo que debe ser necesariamente seguido de un fundamento tedrico y

posicionamiento juridico.

En atencién a lo anterior, tenemos que los capitulos que se desarrollaron son

los siguientes:

CAPITULO I. Marco teorico, tomando en consideracion la conceptualizacion
del término nifio y nifia, sus antecedentes, el reconocimiento de sus derechos, y

proteccion de los mismos, asi como la normatividad que los reconoce.

CAPITULO II. Metodologia. Dentro de lo cual se abordaré: la perspectiva de
la investigacion, el planteamiento del problema, problema, objetivo general y

especificos y contexto institucional.

CAPITULO Ill. En el capitulo de cuenta, se analizara la participacion de los
nifios frente al proceso judicial, en la ponderacion de su interés superior y

perspectiva de infancia como sujetos titulares de derechos, como factores
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elementales y la relacion que guarda la aplicacion del protocolo de Actuacion para

guienes imparten justicia.

CAPITULO V. Andlisis de un caso préactico abordado dentro de un
procedimiento judicial en donde se verifique si la determinacion emitida por la
autoridad competente en materia familiar, es decir, el juez de lo familiar que
conoce de un determinado procedimiento, considero como elementos
preponderantes para emitir una resolucion, el interés superior del nifio o nifia y
perspectiva de infancia, y si atendiendo ello, si su actuar fue conforme a la
obligacion que como autoridad tiene de proteccion de los derechos, contra actos u
omisiones que pudieran afectar y violar los derechos que tiene reconocidos; y para
el caso de haberse realizado su llamamiento para ser escuchado en donde se
realizara la conclusion y propuesta del caso en la intervencion del nifio ante una
autoridad judicial (Juzgador), también debera de considerarse su interés superior
como factor determinante en su participacion y la perspectiva de infancia al

momento de su desahogo.



CAPITULO |
MARCO TEORICO CONCEPTUAL DE LOS NINOS Y NINAS

En el presente trabajo de investigacion, se atiende a una perspectiva de los
nifios y nifias como sujetos titulares derechos, en el contexto de que ya no son
seres que se encuentran carentes de posibilidades y pensamiento tal como se
pensaba en el pasado; pues es innegable que hoy en dia, se instauran como
sujetos con un valor inmenso que se hacen parte de nuestra sociedad, los cuales
cuentan con derechos y libertad de crecer en ambientes donde se respete su
dignidad desde su nacimiento y en donde se les brinde todas las condiciones para

desarrollarse activamente, dejando con ello ser sujetos pasivos.

Actualmente, desde muy pequefios se les considera como seres, a los
cuales les reconoce el derecho de participar acorde a su madurez y desarrollo
tutelando en todo momento tanto el interés superior como una perspectiva de
infancia, para poder intervenir en procedimientos judiciales en los cuales se
encuentren inmersos sus derechos y que, con apego en ello, se tengan las
herramientas necesarias para ser escuchados y que su opinion sea valorada por
el propio Juzgador con los protocolos necesarios para una defensa integral de sus

derechos.
ANTECEDENTES

El presente trabajo de investigacion tiene como base el Protocolo de
Actuaciones para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y
adolescentes y la perspectiva de infancia desde una vision juridica y social,
reconociéndose de ellos los derechos humanos que como ente juridico tiene toda

persona.

En virtud de lo anterior, y dado el contexto en el cual el presente trabajo de

investigacion se desarrolla, es de suma importancia tener en cuenta la relevancia



en materia de Derechos Humanos que se vive en la actualidad, a efecto de dar
certidumbre juridica a toda persona que hace una invocacion de ellos en una
controversia de orden judicial, el reconocimiento que con respecto de los derechos
gue los nifios y niflas son protegidos por el derecho y el impacto que se ve
reflejado en los procedimientos familiares cuando existe una controversia que

resulta necesaria dilucidar por parte de autoridad judicial correspondiente.

Por ello, resulta de primordial importancia realizar un abordaje del presente,
partiendo de la necesidad primigenia de proteccién especial a los nifios y nifias,
ello con la finalidad de asegurar el pleno desarrollo y respeto de sus derechos;
pero para ello, debemos de entender claramente el concepto del término nifio y
nifia que debe de considerarse, pues como se vera mas adelante, a lo largo de
éste trabajo de investigacion, se trata de términos en los cuales resultan ser
palabras que coloquialmente se usan con mucha frecuencia, sin embargo, muchas
veces no se tiene claro cudl es el periodo de la infancia que debe determinarse,
para poder catalogar a un nifio en esta etapa y la relevancia del impacto que tiene
en un procedimiento judicial; si bien, a lo largo de la evolucion humana ha sido
claro que la familia es y sera el nucleo fundamental de toda sociedad, cierto es,
gue los nifios son quienes deberan en primer lugar recibir la proteccion y
asistencia necesaria, pues son seres humanos que dada su edad, y las
condiciones en las que debe desarrollarse una infancia sana, necesariamente

requieren de mayor proteccion.

Al respecto, y en lo que al término, nifio o nifia resulta importante citar lo que
al respecto refiere Monica Gonzéalez Contrd, dentro del articulo Derechos de los
Nifios y las Nifias, al sefialar: “...En términos generales se identifica como “nifas y

nifos” a las personas hasta una edad que ronda los doce afios.....".}

Con base a lo anterior, es necesario realizar un analisis concreto del

concepto de infancia que a lo largo de la historia se ha llevado a cabo, tomando en

1Gonzalez Contrd, Ménica, Derechos de las nifias y los nifios, México, UNAM, Instituciones de Investigaciones
Juridicas, Coleccion Biblioteca Constitucional. Serie Nuestros Derechos, Instituto Nacional de Estudios
Historicos de las Revoluciones de México, 2015, p.5.
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cuenta los aspectos mayormente relevantes que generaron que actualmente se

pueda definir con mayor claridad el concepto de nifio y nifia.

Por ello, es necesario sefialar que desde tiempos antiguos se ha mostrado
un interés por educar y criar a los nifios y nifias, sin embargo, el como realizarlo y
las préacticas que se han llevado a cabo a lo largo del tiempo han sido diferentes

dependiendo de la época y costumbres que en ese momento se practicaran.

Por lo anterior, cobra importancia lo que en la historia se ha sefialado para
Grecia y Roma, en donde la institucional social y encargada de la educacién lo era
el Estado; en Grecia se defendia la necesidad de que los valores fueran
escolarizados a traves de una instruccion informal y después una instruccion
formal; abarcando literatura, aritmética, fisiologia y ciencia; mientras que en Roma,
el objetivo era formar oradores, es decir, se pretendia embellecer el alma de los

jovenes mediante la retérica?.

Sin embargo, dentro del cristianismos es la Iglesia catolica quién contrala la
educacion religiosa, en donde el objetivo es preparar para que el nifio pueda
servir a Dios, a la iglesia y a sus representantes; en donde incluso se elimina la
educacion fisica, porque se considera al cuerpo como una fuente de pecado, lo
gue hoy conocemos como pecado original, el nifio se considera como un ser que

necesita ser corregido, incluso castigado para ser reformado.?

Cobra importancia lo acontecido dentro de los siglos XVIII-XIX, y como figura
relevante Jean-Jacques Rousseau su obra Emile ou de I'education en donde se
precisan principios basicos sobre como educar a los nifios; teniendo como idea
principal el hecho de que el nifio es bueno por naturaleza; en otras palabras, los
nifilos nacen buenos, pero a lo largo de su vida, y con la influencia de la propia

sociedad, sus buenas intenciones se pueden transformar?.

2 Vilar Martin, Jests. (2015). “Historia de la infancia”, Educacién social: Revista de intervencion

socioeducativa, num. 60, pp. 123-126. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7056899
3 {dem.
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También, es importante sefialar que defiende la idea de que, la educacion
tendria que adaptarse al nivel del nifio, sosteniendo que es un ser con

caracteristicas propias que sigue un desarrollo fisico e intelectual.

Dentro de la segunda mitad del siglo XIX, es cuando se comienza a dar un
estudio cientifico del nifio, en donde se establecen los problemas que se refieren a
la forma de crianza y educacion de los nifios; a pesar de ello no hay todavia una

concepcion unificada de la infancia y de la educacion.®

De todo lo anterior, podemos sefalar que, desde hace algunos afos, se ha
presentado un interés por dar el concepto de nifio (a), y dada la relevancia que
esto ha tenido en distintos ambitos, gradualmente ha ayudado a tener una
concepcion mas clara del término, incluyendo conceptos como su identidad

personal, su dignidad y su libertad como individuo.

En conclusion, tenemos que la infancia no se trata de un simple concepto
gue comienza con el nacimiento y llega a la edad adulta, sino que se trata de un
concepto que necesariamente debe de ser estudiado tomando en cuenta todos los
derechos inherentes a éstos, por el hecho de ser personas que necesitan

cuidados y atenciones especiales dada su minoria de edad.

En México, es de precisarse que el concepto de infancia, ha sido de
relevante importancia, considerando que los nifios en época como la de la
independencia de 1810, tuvieron por lugar de juego y escuela, campos de batalla,
y por su parte, las nifias, necesariamente debian de adoptar el concepto de ama
de casa. Situaciones que tanto en esa época como posterior a ello, continué; es
sabido que se trataba de una concepcién, en la que la figura del nifio y de la nifia,
se encontraba ya estereotipada; en donde muchas de las veces, los nifios desde
muy pequefio se adentraban en la concepcion de que el nifio tendria que estar en
la labores del campo, mientras que la nifia en las labores del hogar; y de esa

manera se le establecian ya sus obligaciones.

5 |bid. p 4.
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Siendo importante en este momento volvernos a referir a Monica Gonzalez
Contro, dentro del articulo Derechos de los Nifios y las Nifias, pues en su parte

conducente refiere:

“..Dentro del articulo 34 constitucional establece que son ciudadanos los
varones y mujeres mexicanos que hayan cumplido dieciocho afios de edad. Por su
parte, el articulo 40. de la Constitucion reconoce ciertos derechos a las nifias y
nifios, que se entiende son aquellas personas que no han cumplido la mayoria de
edad. Encontramos pues, tres conceptos que pueden distinguirse teéricamente, ya
gue sus implicaciones son distintas, pero que coinciden en establecer que es
necesario que de un trato juridico desemejante para las personas de cero a
diecisiete afos: nifio, mayoria de edad y ciudadania. Es importante aclarar que
pese a que se identifica mayoria de edad y ciudadania, estos conceptos no tienen
el mismo significado, y como consecuencia nifilo y no-ciudadano tampoco son
sinbnimos. La ciudadania supone un conjunto de derechos y obligaciones,
especialmente de convivencia y participacion publica, mientras que la mayoria de
edad simplemente expresa que se ha alcanzado determinada edad. Es
trascendental subrayar en el contexto de la circunscripcion conceptual que en
nuestro pais el articulo 18 constitucional incorpora una nueva categoria:
“adolescente”. Esta sistematizacion comprende a las personas de doce a
diecisiete afios que se distinguen de las nifias y nifios debido a que pueden ser
sujetos del sistema de justicia para adolescentes, es decir, tienen cierto nivel de
responsabilidad en la comision de conductas tipificadas como delitos. A pesar de,
hay que constrefiir que el hecho de ser equiparados como “adolescentes” no
excluye a este grupo de la proteccion especial de derechos contenidos en la
Convencién y otros tratados internacionales, asi como en el articulo 4o.
constitucional. La Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
distingue también entre nifios y adolescentes: “Articulo 50. Son nifias y nifos los
menores de doce afios, y adolescentes las personas de entre doce afios

cumplidos y menos de dieciocho afos de edad”.®

5 Gonzalez Contrd, Mdnica, op. cit. p.5.
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Por tanto, México, con las reformas constitucionales a los articulos 40. y 73
fraccion XXIX-P en materia de derechos humanos de nifiez y adolescencia,
publicadas en octubre de 2011, se adicioné el principio del interés superior de la
nifiez, se otorgo la facultad al Congreso de la Unién para expedir leyes en materia
de derechos de nifias, nifios y adolescentes y se impulsé la promulgacion de la
Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada el 4 de
diciembre de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion. La ley, reconoce a nifias,
nifios y adolescentes como titulares y sujetos plenos de derechos, de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, en los términos establecidos en los articulos lo. y 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y busca garantizar el pleno
ejercicio, respeto, proteccion y promocion de sus derechos humanos, entre otros.
La entrada en vigor de la Ley General, marcaron el inicio de una nueva etapa en la
proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia, pues, ademas de
reconocer como titulares de derechos a nifias, nifios y adolescentes, sino que se
establecen obligaciones para que el Estado, las personas confiadas de su cuidado
y la sociedad en general, trabajemos coordinadamente a nivel nacional a fin de
garantizar la observancia y respeto de los derechos de ese grupo de atencion

prioritaria.

En ese sentido, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes establece la creacion del Sistema Nacional de Proteccion Integral,
como instancia comisionada de establecer instrumentos, politicas, procedimientos,
servicios y acciones de proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia,
asi como de generar acciones para que el Estado mexicano cumpla con su
compromiso de prevenir su vulneracion y de garantizar la proteccion y
restauracion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, cuando son

vulnerados.

Esta ley reconoce a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos,
con capacidad de goce de los mismos, de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; en los términos
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que establece el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos’. Asi mismo le asegura un desarrollo pleno e integral, lo que
necesariamente habria de implicar la oportunidad de formarse fisica, mental,
emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad; y serd a través de
distintos estados y municipios donde se deberan de dar los impulsos y acciones

para lograr una cultura de proteccion de los derechos de la infancia.

Los nifios ahora son definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de
derecho. Ya no se trata de menores, incapaces, sino de personas cuya Unica
particularidad es estar creciendo. Por tanto, se les reconocen los derechos que
tienen los adultos, mas derechos especificos precisamente por reconocerse
precisamente esa circunstancia evolutiva. Los derechos que la Convencion
garantiza tienen como receptores a todos los nifios y nifias y no solo a parte de

ellos8.
CONCEPTO NINOS Y NINAS

Tomando como base lo anterior, tenemos que el concepto infancia ha tenido
un caracter histérico y ademas cultural, y de ello derivan las diferentes
concepciones que a lo largo de la historia se han tenido, y su conceptualizacion
dependera del periodo o contexto de la época en la cual se encuentra

desarrollandose.

Partiendo de ello, tenemos que a través del tiempo se empieza a concebir a
la infancia tomando en cuenta las categorias que confina un mundo de

experiencias y expectativas distintas a las del mundo del adulto.

De ahi, que durante los ultimos tiempos ha cobrado importancia relevante, a
nivel internacional, un panorama diferentes respecto a que las nifias y los nifios

son titulares de derechos humanos, reconociendo con ello los derechos que ello

7 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. (2014). Diario Oficial de la Federacién.

8 Beloff Mary. (2006). “Proteccién integral de derechos del nifio vs Derechos en situacién irregular, en Juan
Carlos Gutiérrez Contreras (ed.), Memorias del seminario los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2467/7.pdf
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conlleva; reconociendo que en la etapa de infancia los nifios y las niflas deben de
gozar de derechos diferentes y especificos que les permitan desarrollare
plenamente, apartando con ello la edad adulta, pues los derechos e incluso las
obligaciones seran distintas. Para mayor claridad de ello, primero se definira como
se debe de entender por Nifio; entendido el concepto, tenemos que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, sefiala en su articulo 1°°,

gue debemos de entender por nifio y sefiala de manera textual:

“...Para los efectos de la presenta Convencion, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad...”

De la definicion antes sefalada lo define como un sujeto de derecho, es
decir, se logra advertir la proteccion que los Estados deben otorgar y reconocer a
todo ser humano menor de 18 afios de edad; considerando, a su vez lo que

dispone el numeral 1ro. De la Constitucion al establecer:

“...En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece...”'?; de
ahi que el contenido del numeral de cuenta, sea de tal relevancia, pue de él se
desprende la forma en que se da la proteccién de los derechos, es decir, al
sefialar que todas las personas, se pone de manifiesto que nadie podria ser

excluido del disfrute de los derechos humanos que la Constitucion reconoce.

Partiendo de lo anterior, diremos que el término que ha sido establecido
dentro de la Convencion citada, es un término tocante especialmente, con aquel

individuo que no ha desarrollado del todo sus caracteristicas adultas, pero

9 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. (1989). Organizacién de las Naciones Unidas.
10 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (1917). Diario Oficial de la Federacién.
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reconociéndole como sujeto de derecho; y derivado de ello, para poder entender la

diferencia entre un nifio y un adulto.

Para poder entender lo anterior, tenemos que diferenciar incluso las etapas
en las que se divide la infancia como tal, para poder en su caso, determinar las
caracteristicas propias de cada etapa; por ello, diremos que el periodo de la
infancia se experimenta en dos periodos para comprender a detalle los cambios
gue ocurren, el periodo de la primera infancia o infancia temprana y la segunda
infancia o nifiez media'!, ademas de las etapas antes referidas, tenemos que
también se encuentra la incorporacion del termino adolescente, teniendo como
objeto hacer una distincion entre franjas etarias para reconocer la progresividad en
la capacidad de autonomia. Dandose el reconocimiento de derechos diferenciados
a partir del desarrollo de habilidades. Distinguiendo entre nifios y adolescentes
para reconocer a estos Ultimos la capacidad en la toma de ciertas decisiones®?;
por lo tanto, la principal diferencia entre las dos palabras esta relacionada con la
demarcacion de las dos etapas; sin embargo, acotandose al trabajo de la presente
investigacion, en lo que se refiere a la Infancia temprana o primera infancia: Los
iniciales afios de la nifiez de los 2 a los 6 afios, se encuentran marcados por
cambios primordiales en las habilidades fisicomotoras, cognitivas y linguisticas'?; y
por su parte, la Nifiez media o segunda infancia, durante la nifiez media de los 6 a
los 12 afios, los nifios afinan y adquieren sus habilidades motoras y se vuelven
mas independientes'* Por lo anterior, un nifio puede encontrarse en diversas
etapas dentro de su infancia. Segun la definicion de las Naciones Unidas, un nifio

es un ser humano menor de 18 afos. Sin embargo, bioldgicamente hablando, un

Mansilla A., Maria Eugenia. (2000). “Etapas del Desarrollo Humano”, Revista de Investigacidn en Psicologia,
num 2 (3). Disponible en
https://sisbib.unmsm.edu.pe/bvrevistas/investigacion_psicologia/v03_n2/pdf/a08v3n2.pdf.

12 Gonzalez Contro, Mdnica. (2011). “éMenores o nifias, nifios y adolescentes? Reflexiones en el contexto del
debate en América Latina”, Publicacion electrénica, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, ndm. 5,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3011/7.pdf

13 Campos, Anna Lucia. (2010). Primera Infancia, Una mirada desde la Neuroeducacién, Organizaciéon de los
Estados Americanos, Centro lberoamericano de Neurociencias, Educacion y Desarrollo Humano, p.47.
Disponible en http://www.iin.oea.org/pdf-iin/rh/primera-infancia-esp.pdf

14 |bid. p. 17.
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individuo puede considerarse un nifilo solo hasta la pubertad. Sin embargo, en la

mayoria de los paises, una persona menor de 18 afios se considera un nifio.

Es claro, que la palabra nifio es la mas utilizada coloquialmente para referirse
a las personas durante los primeros afios de la vida, aunque es cierto que no se
trata de un concepto particular, luego, al ser una expresién del lenguaje natural, no
tiene una clara delimitacién, como en el caso de los vocablos juridicos. En este
sentido, es claro que indiscutiblemente se identifica como nifios a las personas
menores de doce afos, aunque tal vez esta designacion seria dudosa en el caso
de quienes se encuentran en la adolescencia. Sin embargo, al ser adoptado en la
Convencion, en algunos instrumentos internacionales, en la Constitucion mexicana
y en las leyes secundarias, se le ha dotado de un claro caracter juridico,

estableciéndose su delimitacién al cumplirse la mayoria de edad..*®

Entendido el concepto, tenemos que la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas, sefiala en su articulo 1°'¢, que debemos de

entender por nifio y sefala de manera textual:

“...Para los efectos de la presenta Convencion, se entiende por
nifilo todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad...”

Esto simboliza que los derechos delimitados contenidos en este tratado
internacional se dirigen a todas las personas menores de dieciocho afios de edad,
aunque se deja un margen de decision a los Estados para determinar el momento
en que se alcanza la mayoria de edad. La Convencidn sujeta tacitamente el ser
“nifo” con el ser “menor de edad”, al instaurar que la condicion para dejar de
pertenecer a este grupo es cumplir la mayoria de edad, con lo que se asume la
capacidad juridica plena. Es precisamente la limitacion en la capacidad juridica lo

gue justifica la existencia de derechos especificos para las nifias y nifios. Asi,

15 Gonzélez Contrd, Ménica, op. cit., p. 6
16 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. (1989). Organizacién de las Naciones Unidas.
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parece lo mas adecuado referirnos a las personas durante la minoria de edad
como “nifias y ninos” o “nifas, nifios y adolescentes” debido a que es la expresion
gue mejor da cuenta de la identidad de este grupo, ademas de ser acorde con el

lenguaje constitucional y convencional.'’

De la definicion sefialada dentro de la convencion, los nifios y las nifias, en el
caso en estudio se definen como sujetos de derecho; es decir, se logra advertir la
proteccién que los Estados deben otorgar y reconocer a todo ser humano menor
de 18 afios de edad, en términos del numeral 1°Constitucional, ello considerando
gue al momento de cumplir la mayoria de edad, podra en su momento ejercer el
cumulo de derechos en pleno ejercicio de ellos, asumiendo con ello las

obligaciones que deriven de la misma.

Partiendo de ambas concepciones, puede sefalarse que como lo refiere la
propia convencion, se debe de entender por “nifio”, todo ser humano, persona,
gue no ha cumplido los 18 afios de edad; aunque se habla de la terminologia
“nifo”, este término necesariamente debera de referirse a la conceptualizacion de
nifio y nifa, es decir, englobar en dicha terminologia a todo ser humano menor de

18 afios, sin importar su género o sexo, etc.

Término que incluso nuestra propia Carta Magna reconoce al referir dentro

del articulo 4 Constitucional lo siguiente:

“....El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacién y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nUmero y el espaciamiento de sus

hijos....”

De lo anterior, es factible sefialar que la propia Constitucién
reconoce como nifios, a toda persona que no ha cumplido la mayoria

de edad, otorgandoles un cumulo de derechos y protecciones que

17 Gonzéalez Contrd, Mdnica, Derechos de las nifias....cit., p .5
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coadyuven en el cumplimiento de los derechos de los nifios; incluso al
asi disponerlo el numeral 7, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos al referir:

Las leyes federales y de las entidades federativas deberan
garantizar el ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes; asi como prever, primordialmente, las
acciones y mecanismos que les permitan un crecimiento y desarrollo

integral plenos."

Adminiculado a lo anterior, en este momento resulta necesario precisar que a
la luz de la Ley General de los Derechos de Nifos, Niflas y Adolescentes, se
realiza una diferencia sustancial al establecer una distincion en referencia a la
edad, pues precisa en su articulo 5, que se considera que son niflos 0 nifias
quienes cuentan con edad inferior a los doce afos; catalogando como adolescente
a quienes tienen una edad superior a la referida, pero estableciendo como limite la
edad de dieciocho afios, denominando a este grupo con la terminologia de

adolescente y se ve reflejado en la ley que ha sido citada al disponer lo siguiente:

“...Articulo 5. Son nifias y nifios los menores de doce afos, y
adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afos de edad. Para efectos de los tratados internacionales y
la mayoria de edad, son nifios los menores de dieciocho afios de
edad...”

En ese orden de ideas, se puede ahora precisar que los nifios, englobado en
dicho terminologia, nifios, niflas y adolescentes; por tener tal caracteristica
encuentran su proteccién y los mismos derechos humanos generales que todo ser
humano adulto pudiere tener, e incluso derechos especificos derivados de sus
necesidades especiales y en consecuencia, se trata de seres humanos con
derechos propios y de los cuales son titulares. Por tanto decir menores para
referirse a los nifios, nifias y adolescentes no es correcto, pues como se ha

referido en parrafos precedentes, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
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las Naciones Unidas, vincula tacitamente el ser “nifio” con el ser “menor de edad”,
al establecer que la condicién para abandonar pertenecer a este grupo es cumplir
la mayoria de edad, con lo que se asume la capacidad juridica plena. Es
precisamente la limitacion en la capacidad juridica lo que justifica la existencia de
derechos especificos para las nifias y nifios. Asi, parece lo mas adecuado
referirnos a las personas durante la minoria de edad como “nifias y nifios” o
“nifias, nifios y adolescentes” debido a que es el término que mejor da cuenta de
la identidad de este grupo, ademas de ser acorde con el lenguaje constitucional y

convencional.18

Se trata ahora de sujetos derechos, moviéndolo hacia una nueva
concepcion de la infancial®, es decir, se trata de un proceso de reforma, pues en
esa misma logica, llamar menor a un nifio, nifla 0 adolescentes va en contra de lo
previsto, ya que la palabra menor no se puede utilizar para referirse a nifios, nifias
y adolescentes, ya que si lo miramos segun la definicion de la Real Academia de
la Lengua, menor significa “cosas menor que otra — objeto”, debiendo en
consecuencia utilizar nifia, nifio, o adolescentes, haciendo una clara definicion de
Su género y etapa de desarrollo. En realidad, cuando se dice menor de edad se
esta diciendo persona menor de edad, pues en si misma esta expresion carece de
significacion alguna, mas que en referencia a describir la situacion de la persona al
no haber alcanzado la mayoria de edad; pues el término, nifio es la denominacion
gue utiliza la Convencidén para identificar a sus destinatarios, pero ademas el
término nifio se identifica con la transformacion de la situacion irregular a la

proteccion integral®®

De lo anterior, podemos sefalar que de la propia Convencion se advierten
elementos importantes: podriamos decir que el primero seria la definicion de la

infancia, separandolo de la edad adulta, pero reconociendo que los nifios y nifias

8 Gonzélez Contrd, Mdnica., op. cit. p.5.

1% Campos Garcia, Shiley. (2009). “La convencién sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma vy el
acceso a la justicia”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, p. 6. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25553.pdf

20 Gonzéalez Contré Ménica, op. cit. p. 6
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tienen los mismos derechos que los adultos y algunos mas por su condicién de
personas en desarrollo, reconociendo con ello que los nifios gozan de los mismos
derechos que los adultos a través de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
gue contiene los derechos a la vida; a poseer nombre y nacionalidad; a vivir con
plenitud, libres de hambre, miseria, abandono y malos tratos; a un ambiente
seguro; a la educacion; a tiempo de ocio; a asistencia sanitaria; y a la posibilidad

de participar, a su nivel, en la vida social, econdmica cultural y politica de su pais.

Determinado lo anterior, resulta ahora de primordial importancia establecer
los periodos de aprendizaje en donde el nifio adquirira diversas capacidades para
poder tener una participacion o interaccion en el mundo en que se habran de
desarrollar y esto obviamente habra de generar cambios en el desarrollo de los
infantes, y de ello no solo hablamos del area cognitiva sino también del area de
lenguaje, emocional, social, afectivo, crecimiento fisico, sensorial y motor y, lo cual

conllevara a la adquisicion de diversas habilidades.

Por ello sera importante sefialar que una vez que el nifio haya pasado por su
etapa neonatal, es decir, el periodo neonatal dura hasta el final del primer mes de
vida del nifio (condicional 28 dias). Y comienza junto con la primera respiracion del
bebé. Ademas, se dividen en: temprana y tardia el periodo neonatal. Temprano en
el periodo neonatal dura los primeros 7 dias de vida, y tardia, respectivamente, —

las siguientes tres semanas.

Posteriormente, una vez se haya agotado esa etapa neonatal, el nifio
comenzara la segunda etapa en su desarrollo evolutivo: la infancia. Durante el

desarrollo de este periodo podemos distinguir dos fases:?!

eLa primera infancia o infancia temprana que va desde el primer afio

hasta los 6 afios del nifio.

eLa segunda infancia o nifiez que va desde los 6 hasta 12 afos

precediendo la adolescencia.

2!Mansilla A., Maria Eugenia, op. cit. p. 4
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https://www.guiainfantil.com/articulos/salud/desarrollo-de-los-ninos-de-seis-anos/

eLa Preadolescencia entre doce y quince afios.
oEl Adolescente: entre quince y dieciocho afios sin cumplir??

Como se puede ver de lo anterior, la etapa de la nifiez tiene diversas etapas
a considerar, por ello no resulta acorde hablar solo de menor, pues como se
puede advertir del presente trabajo de investigacion se desprende que utilizar
dicho termino, referir a la ausencia de un reconocimiento por cuanto ve a dar las
caracteristicas propias a cada uno, es decir, si se trata de un nifio, de una nifia o

de un adolescente.

Asi lo preveé la Observacion General No. 7, Comité de los Derechos Nifio, al
referir de manera textual: “..En consecuencia, el Comité propone, como definicion
de trabajo adecuada de la primera infancia, el periodo comprendido hasta los 8
afos de edad; los Estados Partes deberan reconsiderar sus obligaciones hacia los

ninos pequefios a la luz de esta definicion.”?3

Existen incluso fundamentos que la propia Suprema Corte de Justicia de la

Nacion ha reconocido, al sefalar:

EVOLUCION DE LA AUTONOMIA DE LOS MENORES.
LINEAMIENTOS PARA DETERMINAR SU GRADO.?* No pueden
establecerse edades fijas o condiciones preestablecidas para determinar el
grado de autonomia del menor, pues el proceso de madurez no es un
proceso lineal y aplicable a todos los nifios por igual. Asi, la evolucion de la
autonomia de los menores es progresiva en funcion de su edad, del medio

social, econémico y cultural en el cual se desarrollan los infantes, asi como

22 fdem.

23 Comité de los Derechos Nifio. (2006). Observacion General No. 7, Realizacidn de los derechos del nifio en
la primera infancia, Doc. CRC/C/GC/7/Rev.1.

24 Tesis: 1a. CCLXVII/2015, Evolucién de la Autonomia de los Menores, Lineamientos para determinar su
grado, Instancia: Primera Sala, Décima Epoca, Materia Constitucional, (10a.), Libro 22, septiembre de 2015,
Tomo |, pagina 306, Tipo: Aislada.
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de sus aptitudes particulares. De tal forma que para determinar la
capacidad de los menores para tomar decisiones sobre el ejercicio de sus
derechos, es fundamental que los Juzgadores realicen una ponderacién
entre la evaluacion de las caracteristicas propias del menor (edad, nivel de
madurez, medio social y cultural, etc.) y las particularidades de la decision
(tipo de derechos que implica, los riesgos que asumira el menor,

consecuencias a corto y largo plazo, entre otras).

Por tanto, la primera infancia contiene caracteristicas importantes a
considerar y que deben de prevalecer para poder darle proteccion debida, y asi

sefalarlo la Observacion General No. 7, Comité de los Derechos Nifio, al referir:

“..La primera infancia es un periodo esencial para la realizacion de los

derechos del nifio, como se explica a continuacion:

a) Los niflos pequefios atraviesan el periodo de mas rapido crecimiento y
cambio de todo su ciclo vital, en términos de maduracion del cuerpo y sistema
nervioso, de movilidad creciente, de capacidad de comunicacion y aptitudes

intelectuales, y de rapidos cambios de intereses y aptitudes.

b) Los nifios pequefios crean vinculos emocionales fuertes con sus padres u
otros cuidadores, de los que necesitan recibir cuidado, atencién, orientacion y
proteccion, que se ofrezcan de maneras que sean respetuosas con su

individualidad y con sus capacidades cada vez mayores.

c) Los nifios pequefios establecen importantes relaciones con nifios de su
misma edad, asi como con nifios mas jovenes y mayores. Mediante estas
relaciones aprenden a negociar y coordinar actividades comunes, a resolver

conflictos, a respetar acuerdos y a responsabilizarse de otros nifios.

d) Los nifios pequefios captan activamente las dimensiones fisicas, sociales
y culturales del mundo en que viven, aprendiendo progresivamente de sus

actividades y de sus interacciones con otras personas, ya sean niflos o adultos.
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e) Los primeros afios de los nifios pequefios son la base de su salud fisica y
mental, de su seguridad emocional, de su identidad cultural y personal y del

desarrollo de sus aptitudes.

f) Las experiencias de crecimiento y desarrollo de los nifios pequefios varian
de acuerdo con su naturaleza individual, sexo, condiciones de vida, organizacion

familiar, estructuras de atencion y sistemas educativos.

g) Las experiencias de crecimiento y desarrollo de los nifios pequefios estan
poderosamente influidas por creencias culturales acerca de cuales son sus
necesidades y trato idoneo y acerca de la funcion activa que desempefian en la

familia y la comunidad.”®

Partiendo de lo anteriormente sefialado podemos sefialar que el concepto de
nifio va mas alla de un simple transcurso del tiempo de lo que es el nacimiento a la
edad adulta, es decir, cuando se cumplen los 18 afios de edad, pues ademas de lo
anterior también se debe tomar en cuenta que la nifiez significa mucho mas que el
tiempo que transcurre entre el nacimiento y la edad adulta, sino que también se
deben de considerar aspectos como lo son la capacidad econdmica, su desarrollo
social, cultural y demas, e incluso el luego donde vive, es decir, la region
demografica en que se desenvuelven, pues todos esos factores se deberan de
tomar en cuenta para poder dar el entendimiento necesario para que el ejercicio
de sus derechos, su desarrollo, sus necesidades, la forma en que se deben

garantizar sus derechos y su acceso a la justicia.

Siendo la primera infancia, en donde los primeros afios de la nifiez de los 2 a
los 6 afos, se encuentran marcados por cambios radicales en las habilidades
fisicomotoras, cognitivas y linglisticas, siendo esta la etapa que se abordara en el
presente trabajo de investigacion en donde necesariamente debera tomarse en
cuenta todas las etapas o areas en las que se desarrollan, pues es dentro durante
los afios preescolares que se desarrollan habilidades motoras; es en esta etapa

donde el aprendizaje fisicomotor requiere de preparacién, actividad, atencién y

25 Cf. Observacién General No. 7. Op. Cit.
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retroalimentacion; aconteciendo cambios importantes en el desarrollo
cognoscitivo; desarrollando la capacidad de la representaciébn simbdlica, la
transformacion de gente, hechos y objetos fisicos en simbdlicos mentales, que
vuelven mas complejos sus procesos de pensamiento y permite el desarrollo de
conceptos como el del orden cronoldgico, tanto del pasado como del futuro; es en
esta etapa en donde surge la dificultad en las clasificaciones, tiempo, secuencias,
relaciones espaciales; y su memoria y la solucion de problemas son diferentes que
los nifios mayores. En cuento a memoria son buenos reconociendo y malos
recordando, poseen estrategias de memorizacién elementales relacionados con el

significado, secuencia y funcion. ¢

En razon de lo anterior, dentro de la etapa en andlisis, cuenta con la
habilidad de atribuir intenciones, creencias y motivaciones unicas a los demas;
tiene un mejor control en el uso del lenguaje; en lo que se refiere a sus relaciones
sociales es mejor incluso su forma de compartir juegos y logros es mas natural y
por supuesto adquieren mas independencia de movimiento, pues la participacion
en un proceso judicial tendra caracteristicas especificas que dependeran de la
etapa de desarrollo en que se encuentre, y es la primera infancia donde el nifio se
encuentra con mayor vulnerabilidad, pues es dominado por diversas situaciones,
como son ansiedad, miedo, etc.; etapa en la cual se encuentran aprendiendo a
comprender y controlar sus emociones. Y al encontrarse en un mundo de adultos,
la primera infancia es una etapa crucial en la cual muchas de las veces no
entienden las circunstancias que acontecen a su alrededor, simplemente se dejan
dominar por emociones que en ocasiones ni siquiera entienden; saben que existe
una situacion que les inquieta, pero al encontrarse en una etapa de inicio, ni
siquiera saben el origen de ello y por ende no podran entender y menos controlar
sus emociones y sentimientos. Y por ende la infancia es une etapa que

necesariamente debe cuidarse en todos sus aspectos.?’

26 Mansilla A., Maria Eugenia, op. cit. p. 56.

27 Rossel Cecilia, et.al. (2015), “Primera Infancia e Infancia”, en Simone Cecchini (ed), Instrumentos de
proteccion social. Caminos latinoamericanos hacia la universalizacion, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4688/6.pdf
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El proceso de desarrollo humano es un ensamblaje de factores genéticos, y
ambientales que van influyendo en el desarrollo cerebral y modelando la conducta,
las emociones, la estructura fisica, las habilidades cognitivas y la personalidad,
permitiendo asi que el ser humano se adapte a su entorno. Es un proceso
constructivo, con una complejidad Gnica en cada persona, y que tiene como base

indiscutiblemente los primeros afios de vida.

La primera infancia marca el periodo mas significativo en la formacion del
individuo, puesto que en ella se estructuran las bases del desarrollo y de la
personalidad sobre las cuales las sucesivas, etapas se consolidaran y se
perfeccionaran. Es justamente en esta etapa que las estructuras, neurofisiologicas
y psicologicas estan en pleno proceso de maduracion y en ese sentido, la calidad
y cantidad de influencias que reciban los niflas y niflas del entorno familiar,
socioeconomico y cultural los moldearan de una forma casi definitiva Y permitiran

al nifio integrarse al mundo que lo rodea, crecer y desarrollarse .?
DERECHOS ESPECIFICOS DE LA INFANCIA

La aplicacion de los derechos humanos ha tenido un constante movimiento
con la finalidad de otorgar a cualquier persona, sea cual sea su edad, su condicion
social, raza o religion. Por tanto, a fin de comenzar el presente y a manera de
antecedente y de manera muy concreta, es necesario sefialar como ha sido la
evolucion de los derechos humanos hasta la actualidad, y el impacto que, de los
mismos, se ha suscitado. Cuando en un pais como es el nuestro, en el que a
diario se habla de violaciones a derechos humanos, en ocasiones refleja a un pais

gue vive en un deterioro en el respeto de los derechos humanos.

Pero, en primer lugar ¢Como podriamos definir a los derechos humanos?
Debemos comenzar con lo que podria ser una definicién simple de ello para poder
después adentrarnos a lo que podria ser una definicién de derechos humanos que

aborde en todo momento el sentido juridico que se pretende con ello.

2Mansilla A., Maria Eugenia, op. cit. p. 50.
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Al respecto, Fernando Serrano, refirié lo siguiente:

“...En 1974 se establecié en el articulo 4° que el varén y la
mujer serian iguales ante la ley y que ésta protegeria la organizacion
y el desarrollo de la familia. Asimismo, se determiné que toda
persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y el esparcimiento de sus hijos...
Algunos afios mas tarde (DOF, 18-3-1980) se adicion6 a este
articulo un parrafo en el que se establecio el deber que tienen los
padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de
sus necesidades y a la salud fisica y mental. Para proteger a los
menores, el 7 de abril de 2000 se publicé otra reforma en esa
direccion en la que se sefialo que los nifios y nifias tienen derecho a
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,

educacioén y sano esparcimiento para su desarrollo integral...”?®

Partiendo del parrafo antes citado, podemos comenzar a visualizar que
empiezan a dilucidar cuestiones de igualdad, en donde se reconoce al hombre y a
la mujer en igualdad de condiciones; es decir, el articulo constitucional antes
citado, se encuentra reconociendo una igualdad del hombre y la mujer,
considerandole con ello un reconocimiento, e incluso una proteccion de sus
derechos en igualdad de circunstancias, lo que hace que aquellos deberan de
recibir los mismos derechos, los beneficios, las mismas oportunidades en todos
los aspectos; con ello se infiere en materia constitucional estos derechos, se veran
también reflejados en lo que areas juridicas corresponde; y en el caso como se
vera a la largo del presente, deberan de ser de observancia estricta y tomado en
consideracion para determinaciones judiciales en materia familiar donde el &mbito
constitucional y los tratados internacionales son parte fundamental para el

Juzgador.

2% Serrano Migallén, Fernando. (2013). Historia Minima de las Constituciones en México, El Colegio de
México, p. 135.
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Y ello se verd reflejado como una vez mas al autor Fernando Serrano

menciona siguiente:

“...Se determin6é ademas que el Estado proveeria lo necesario
para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno
de sus derechos, y que otorgaria facilidades a los particulares para
gue coadyuvaran al cumplimiento de los derechos de la nifiez. Mas
tarde (DOF, 12-10-2011) se decret6 que en todas las decisiones y
actuaciones del Estado se velaria y cumpliria con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Este principio tiene que guiar, a partir de la reforma, el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas

dirigidas a la nifiez...”3°

Reconocidos que han sido los derechos del hombre y la mujer y la igualdad y
equidad de género que ellos obra ya reconocida, la pregunta ahora es ¢Qué son
los derechos humanos? Pregunta a la que necesariamente habremos de

responder en términos estrictamente juridicos.

En primer orden, se sefiala el primer documento que abordo6 dicho concepto,
el cual se encuentra consagrado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y que fuera adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1948, siendo este el primer documento que abordo ya de manera clara y
contundente la conceptualizacién y por el reconocimiento de un documento legal

al sefialar una proteccion de los derechos humanos fundamentales.

Los derechos humanos, son aquellos que toda persona tiene por el simple y
complejo hecho de existir como seres humanos. Al hablar de derechos humanos,
las palabras que inmediatamente se pueden interrelacionar con el concepto son
prerrogativas, libertades, facultades, otorgamiento de proteccién a los individuos

gue requieran ser amparados por la justicia, y con ello no se estaria nada lejos de

30 {dem.
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lo que implica este concepto, pues en realidad si buscan la proteccion del ser

humano.

Para responder a este interrogante primero cobra importancia lo que dispone

nuestra Carta Magna, al referir:

“... ARTICULO 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
Cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. Esta
prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran,
por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes. Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas...”.

Una interpretacion del articulo en mencién, es que a través del significado del

derecho que ahi se reconoce, siendo evidente que establece un reconocimiento
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de que todos somos iguales, es decir, cada persona es significativamente igual,
ninguna sera superior a otro, trayendo como consecuencia que todos, tienen los
mismos derechos, y por tanto no es factible admitir discriminacién alguna en
contra de persona alguna; y mas aun sosteniendo, como se sefial6, la importancia
de evitar en todo momento la discriminacion, la preponderancia de los derechos
inalienables de la persona y la proteccion a la familia como una institucion béasica

de la sociedad.

En igual sentido se encuentra la definicibn que la Comision Nacional de

Derechos Humanos®!, en su pagina oficial al indicar que:

...“Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacion efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral de la persona. Este
conjunto de prerrogativas se encuentra establecido dentro del
orden juridico nacional, en nuestra Constitucion Politica, tratados
internacionales y las leyes. El respeto hacia los derechos humanos
de cada persona es un deber de todos. Todas las autoridades en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos consignados
en favor del individuo. De igual manera, la aplicacion de los
derechos humanos a la que se encuentran obligadas todas las
autoridades se rige por los principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad...”??

Por su parte, la UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia), los

derechos humanos son:

“....normas que reconocen y protegen la dignidad de todos los

seres humanos. Estos derechos rigen la manera en que los individuos

32 |bid., p. 175
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viven en una sociedad y se relacionan entre si, al igual que las

relaciones con el Estado y las obligaciones del Estado hacia ellos..”.

Ahora, como conceptualizan diversos autores a los derechos humanos y
partiendo de la base del reconocimiento constitucional se realiza sobre este tdpico,
es posible definir entonces el concepto Derechos Humanos, en los siguientes

términos y como lo sefiala la Comision de los Derechos Humanos:

“

el conjunto de prerrogativas sustentadas en la dignidad
humana, cuya realizaciébn efectiva resulta indispensable para el

desarrollo integral de la persona..”

Porque sostener que esta definicibn podra cobrar la importancia que su
significado pretende dar, ello es razén al referir el termino prerrogativa lleva
consigo el reconocimiento de oportunidades, privilegios, 0 excepciones que se
deben de otorgar a una persona, y ello con la finalidad de lograr a través de
determinadas acciones, ya sean de la indole que fueren, el mejoramiento de las
condiciones para un desarrollo O6ptimo, pleno y total de las personas.
Sefialamiento con el que se coincide en sefialar que los derechos humanos, es el
derecho que toda persona tiene desde su nacimiento, derechos que deben de ser
respetados en cualquier que sea la esfera que se desarrolle, considerando que
esos derechos humanos deberan de ser respetados en cualquiera que sea la

esfera territorial y ello para lograr el desarrollo pleno de las personas.

Pero de donde surgen estos derechos que le son especificos a la infancia, y
como surgieron, podemos hablar de muchas perspectivas, que han dado el inicio
de este reconocimiento, sin embargo, para poder adentrarnos a lo que es el centro
del presente trabajo de investigacion, y para entenderlos debemos adentrarnos en
su proceso de reconocimiento, en su camino que ha sido desarrollado a la largo
de la historia, pues podran ser muchisimos los aspectos que llevaron a su
reconocimiento, pero en este punto considero importancia relevante a
consideracion de la tesista, los aspectos histéricos relevantes que generaron el

cambio de enfoque que se dio cuando se comenzaron a materializar los
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reconocimientos internacionales, y dar al niflo el reconocimiento de sujetos de

derechos.

El primer documento que revela los esfuerzos que se pretendian para el
reconocimiento de los derechos de los nifios, y la proteccion de los mismos, lo
veremos reflejado en la Declaracién de Ginebra del afio 1924, mil novecientos
veinticuatro, ello parti6 de Eglantyne Jebb, conocida también como fundadora de
la organizacion Save the Children.®3, que significa en su traduccion literal: Salvar a
los nifios, pues advirtié la necesidad de proteger especialmente a nifias y nifios;
ella elabor6 la primera Declaracién de los Derechos del Nifio, conocida como la
Declaraciéon de Ginebra, aprobada por la Sociedad de Naciones en 1924, que es
el antecedente histérico inmediato a la actual Convencion sobre los Derechos del

Nifio, ratificada por Naciones Unidas en 1989.34

Son muchos los puntos a considerar dentro de esta declaracion tan
importante, sin embargo, es importante referirnos a algunos que dan la pauta de
las obligaciones que daba a conocer el mismo, como lo son: a nifilos deben de
darsele los medios necesarios para su normal desarrollo, tanto material como
espiritual; dar al infante alimento, cuidarlo cuando se encuentre enfermo,
recuperar al nifio que haya errado su camino, es decir, que haya cometido alguna
conducta fuera de la ley; de esto podemos desprender que si bien reconocia
ciertas obligaciones que los adultos deben de responder al ser responsables de
los infantes, cierto es que todavia no lo reconocia como un sujeto de derechos,

sino como un objeto de proteccion.®®

La declaracion, es el documento que contiene el reconocimiento de que la

humanidad debe dar al nifio lo mejor de si mismo, es decir, los derechos de los

33 Save the children (2022), Nuestra historia. Disponible en: https://www.savethechildren.mx/historia/

34 Ovideo-Siacara, Gustavo (trad.), Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, 1924, obtenido de
www.humanium.org/es/ginebra-1924/

35 Rea-Granados, Sergio Alejandro. (2016). “Evolucion del derecho internacional sobre la infancia”, Revista
Colombiana de Derecho Internacional, pp. 147-192, disponible en: http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.il
14.29.
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nifios, es la obligacion de darles lo mejor, lo cual se encuentra en los siguientes

articulos:

- Primero. El nifio debe ser puesto en condiciones de
desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y

espiritual.

- Segundo. El niflo hambriento debe ser alimentado, el
nino enfermo debe ser atendido, el nifilo deficiente debe ser
ayudado, el nifio desadaptado debe ser radicado, el huérfano y el

abandonado deben ser recogidos y ayudados.

- Tercero. El nifio debe ser el primero en recibir socorro

en caso de calamidad.

- Cuarto. El nifio deber ser puesto en condiciones de

ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier explotacion.

- Quinto. El nifio debe ser educado inculcandose el
sentido del deber que tiene de poner sus mejores cualidades al

servicio del préjimo.3¢

La importancia de este documento radica en que es el primer documento
desde el punto de vista juridico que contiene un reconocimiento de los derechos
de los nifios, teniendo como punto central el sobre todo brindar la proteccion
necesarios a los nifios y nifias, es decir, en todo el documento se prevale el interés

superior de los nifios y nifias.

Un documento que también tuvo relevancia en el tema que nos atarfie, es la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, documento que fue aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, el cual fue aprobado de manera

unanime por los 78 Estados miembros que componian entonces la Organizaciéon

36Sociedad de Naciones. (1924). Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, disponible en:
http://ww2.0j.gob.gt/es/QueEsOJ/EstructuraOl/UnidadesAdministrativas/CentroAnalisisDocumentacionJudi
cial/cds/CDs%20compilaciones/Compilacion%20NNA/expedientes/02_01.pdf
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de Naciones Unidas; Declaracion en la cual se establecia que el interés superior
de los nifios y nifas, es el principio rector en todos aquellos que le fueran
favorables a éstos, pues asi lo contiene la propia Declaracién®’ al referir

esencialmente como principios rectores, los siguientes:

e Que el niflo disfrutara de todos los derechos enunciados en la
declaracion.

e Reconocian a todos sin excepcién alguna ni discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento u
otra condicion.

e Los nifios gozaban de una proteccion especial para que puedan
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad,
derecho.

e Derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

e Gozar de los beneficios de la seguridad social y tener buena salud;
tanto a €l como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de
alimentacion, vivienda, recreo y servicios meédicos adecuados.

e El nifio fisica o0 mentalmente impedido o que sufra algun impedimento
social debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales
gue requiere su caso particular.

e El nifio, para el pleno desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension, deberd crecer al amparo y responsabilidad de sus
padres y; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al

nifo de corta edad de su madre.

e Derecho a recibir educacion, gratuita y obligatoria por lo menos en las

etapas elementales. sociedad.

37 Organizacion Naciones Unidas. (1959). Declaracion de los derechos del nifio, disponible en:

https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/Provictima/1LEGISLACI%C3%93N/3Instrumentosinterna
cionales/E/declaracion_derechos_nino.pdf
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e El nifio en todas las circunstancias, sera de los primeros que reciban

proteccién y socorro.

e Serd protegido contra el abandono, crueldad y explotacion. No sera
objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio trabajar

antes de una edad minima adecuada.

e Debera ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la

discriminacion.

De los anteriores principios, se refleja que al nifio se le considera como un
objeto de proteccidn, lo cual incluso se plasma en la propia declaracion al referir
de manera textual: "Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”. 2. Con ello se desprende que al
nifio todavia se le considera como un objeto de proteccion, atribuyéndole que, por
su falta de madurez en diversos ambitos, necesita ser protegido, e incluso

otorgarle cuidados especiales.

Un documento que continuo con este avance en el reconocimiento de los
derechos de los nifios, lo es Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales; en el cual se consagran como su propia denominacion lo
refiere los derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales son derechos de
igualdad a través de los cuales se pueden satisfacer las necesidades basicas de
las personas y una vida digna; ademas de los derechos civiles y politicos que
buscan la proteccion contra los actos de autoridad en lo referente a la integridad
personal, la legalidad y garantias especificas en procedimientos administrativos y

judiciales.

Siendo esta la postura adoptada en el propio pacto, al referir dentro de su

preambulo:

38 |Idem.
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"Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados
la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y

libertades humanos"?®

Y asi verse reflejado en el Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, al referir:
"...Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constitucibon y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros

conyuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un
periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho
periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con

remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razon de filiacién o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion
econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar
su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben

establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede

39 Organizacién de Naciones Unidas. (1966). Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales. Disponible en: http://teebcs.org/wp-content/uploads/2013/06/PACTO-INTERNACIONAL-DE-
DERECHOS-ECONOMICOS-SOCIAL-Y-CULTURALES.pdf
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prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra

infantil."4°

En otras palabras, con este Pacto se buscaba establecer las obligaciones
gue tienen los Estados relacionadas con su cumplimiento; derivando de ello tres

obligaciones que a continuacién se desglosan:

o Obligacibn de respetar: Exige de los Estados que se
abstengan de ingerir en el goce de los derechos econémicos, sociales y

culturales.

o Obligacibn de garantizar. Exige de los Estados que se
opongan a la violacion de estos derechos por terceros otras personas

(fisicas o juridicas).

o Obligacion de Satisfacer. Exige de los Estados que adopten
disposiciones legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de

otra indole para promover el pleno ejercicio de estos derechos" 4

Con base a lo anterior, y tomando en consideracion la evolucion histérica antes
referida, tenemos que el momento mas importante en cuanto a la citada evoluciéon
en referencia los derechos de la infancia, es en el afio de 1989 con la aprobacion
de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, paso sumamente importante
en relacién con el tratamiento juridico que se le da a la infancia. La denominada
Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional 4? en el que
se encuentran sefialados todos los derechos de nifias y nifios. Aprobada el 20 de
noviembre de 1989, la Convencion sobre los Derechos del Nifio es el tratado mas

ratificado de la historia. Su aplicacion es obligacion de los gobiernos, pero también

40 idem

41 Dirk Jaspers, Faijer. (2009). “Los derechos econdmicos, sociales y culturales: Instrumentos y Obligaciones
de los Estados en relacidn a las personas de edad”, /Il Reunidon de Sequimiento de la Declaracion de Brasilia.
Disponible en: https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/djaspers_0.pdf

42 Cabanellas, Guillermo (2008). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta, Buenos Aires,
Argentina.
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define las obligaciones y responsabilidades de otros agentes como los padres,
profesores, profesionales de la salud, investigadores y los propios nifios y nifias*?;
documento que firmado el 20 de noviembre de 1989 y en vigor desde el 2 de

septiembre de 1990.4

Con ello, se le reconoce a la infancia, no como objeto de proteccion, sino
como sujetos de derechos, lo cual significa un hecho histérico relevante en
evolucién del reconocimiento de los derechos de los nifios, pues como se
mencion6 en parrafos precedentes resulta ser un instrumento juridico totalmente
vinculante para los Estados que se adhieren al mismo, debiendo en todo momento

la obligacion de garantizar su cumplimiento.

Ahora, al establecer ese reconocimiento, debe regirse por los principios
rectores de dicha Convencion referidos a favor de la infancia, teniendo en esencia

lo siguiente:

o Principio no discriminacion. Principio rector que encontramos

en el articulo 2 de la Convencion al senalar:

“l. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencidon y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religidn, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econoémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para

garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion

4 UNICEF. (s/f) cQué es la convencion sobre los derechos del nifio? Obtenido de
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/la-convencion

44 Fondo de naciones Unidas para la Infancia. (2014). Convencidn sobre los derechos del nifio y sus tres
protocolos facultativos. Obtenido de https://www.unicef.org/argentina/media/571/file/CDN.pdf
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o0 castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus

familiares.*®

Del precepto antes descrito, se desprende que el principio de no
discriminacion puede ser una de las principales causas por las cuales los
derechos de los nifios son violados, lo cual les impide tener acceso a la
justicia; es decir, el tratamiento diferenciado no supone la preeminencia de
un grupo sobre otro, sino Unicamente a la necesidad o conveniencia de
establecer consecuencias normativas distintas atendiendo a rasgos
relevantes, pero sin hacer un juicio sobre el valor de los grupos poseedores
de los atributos con base a los cuales se marcan las distinciones. Con ello,
se abre una nueva perspectiva sobre los derechos y el tratamiento debido

durante la etapa conocida como infancia.*

En lo que se refiere a este principio y atendiendo a lo que es la
primera infancia que es la etapa a desarrollar en la presente, en donde los
corren un mayor peligro de ser discriminados por la posicion en la que se
encuentran, es decir, se encuentran en un estado de impotencia y para el

ejercicio de sus derechos dependen de otras personas (terceros).*’

o Principio El interés superior del nifio, el cual se encuentra

prevista en el articulo 3 que textualmente refiere:

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

45Convencidn sobre los derechos del nifio, op. cit

46 Gonzalez Contro, Mdnica. (2009). “El derecho a la no discriminacién por motivos de edad: Nifias, Nifios y
Adolescentes”, Revista de la Facultad de Derecho de Meéxico, num. 252 (59), p. 24, obtenido de
http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/60874/53694

47 Rossel Cecilia., op cit., p. 3.
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2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las

medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de
los niflos cumplan las normas establecidas 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.*®
A su vez el articulo 12 también sefiala:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniendose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion

de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.*®

De la normatividad antes sefialada, se advierte que, debe entenderse como

el principio juridico amplio que tiene al menos dos grandes conceptos: por un lado,

es un derecho que tienen todas las nifias y nifios de ser considerados prioridad en

las acciones o decisiones que les afecten en lo individual o en grupo; por otro lado,

48Convencidn sobre los derechos del nifio, op. cit.
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es una obligacién de todas las instancias publicas y privadas tomarlo como base

en las medidas que adopten e impacten a este grupo de la poblacién. *°

De ahi, que se le otorga una proteccién integral reconociéndole ahora como
sujeto de derechos, no como objeto de proteccion; concediendo todos los
derechos, méas los que le son propios de acuerdo a su condicion, exigiéndose
medidas activas para la proteccion de sus derechos.

Lo cual se traduce a lo que dispone Observacion General No. 7, Comité de

los Derechos Nifio al sefalar:

“... El articulo 3 establece el principio de que el interés superior del nifio sera
una consideracion primordial en todas las medidas concernientes a los nifios. En
razon de su relativa inmadurez, los niflos pequefios dependen de autoridades
responsables, que evallan y representan sus derechos y su interés superior en
relacion con decisiones y medidas que afecten a su bienestar, teniendo en cuenta

al hacerlo sus opiniones y capacidades en desarrollo.”*

o Principio de Supervivencia y desarrollo: Mismo que se

encuentra contenido dentro del articulo 6 de la Convencidn al establecer:

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho

intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio.>?

Es decir, conforme la dispone la Observacion General Numero 7, de manera

textual:

0 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. (2020). Interés superior de nifios, nifias y adolescentes, ADR
1187/2010, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/10ddhh/este-mes/interes-superior-de-ninos-ninas-y-
adolescentes-adr-
11872010#:~:text=E|%20inter%C3%A9s%20superior%20del%20ni%C3%B1o,proteger%20y%20privilegiar%20
sus%20derechos.

51 Observacién General No. 7, op. Cit.

52 Convencién sobre los Derechos del Nifio, op. Cit.
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“El articulo 6 se refiere al derecho intrinseco del nifio a la vida y a la
obligacién de los Estados Partes de garantizar, en la mdxima medida posible, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Se insta a los Estados Partes a que adopten
todas las medidas posibles para mejorar la atencién perinatal para madres y
lactantes, reducir la mortalidad infantil y en la nifiez, y crear las condiciones que
promuevan el bienestar de todos los nifios pequefios durante esta fase esencial de

su vida.”.%3

Teniendo como consecuencia el Estado, la obligacion de garantizar en la
medida maxima posible, la supervivencia y desarrollo del nifio, la cual se realiza a

través del cumplimiento de todas las disposiciones de la Convencion.

o Principio Derecho del nifio a ser escuchado. Principio que se
encuentra contenido en el articulo 12 de la Convencion referida, al

establecer.

“... 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nifio.

3. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.”.>

En otras palabras, este precepto garantiza derechos a los sujetos de
derechos (nifios) como tales, en vez de considerarlos como objetos que requieren

proteccion, y por ende todos los nifios tienen el derecho de expresar sus opiniones

53 fdem
54 fdem.
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libremente. Esas opiniones deben ser tomadas en cuenta de acuerdo a su edad y

madurez

Lo cual se reafirma con lo que dispone la Observacion General nimero 7, al

referir;

“...El articulo 12 establece que el nifio tiene derecho a expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afecten y a que ésta se tenga debidamente
en cuenta. Este derecho refuerza la condicion del nifio pequefio como participante

activo en la promocioén, proteccién y supervision de sus derechos.”>.
PERSPECTIVA DE INFANCIA

Los derechos humanos parecen ser un tema de moda, en estos tiempos, los
cuales han tenido una evolucion a lo largo del tiempo, tratando con ello de
llevarlos a su aplicacion, y por ello son tan escuchados ahora los famosos slogans
de “es tu derecho humano”, en diversos medios (incluso en radiodifusoras y la

propia escuela) y no tan sencillos de entender.

La razon de hablar de derechos humanos obedece a algo mas que un tema
actual que se deba abordar, su importancia parecer ser porque ahora existe mas

consciencia de que la norma verdaderamente protege al ser humano.

Anteriormente, hablar de nifios era bajo un concepto de subordinacion hacia
los padres y por desmedido hacia éstos. Hoy, consagrado en la misma legislacion,
pero ademas en Protocolos y Convenciones Internacionales, esta radicalmente
prohibido el maltrato infantil. Ello obedece a un derecho humano, precisamente lo
gue hoy se convierte en una herramienta de defensa de los derechos de los nifios
hacia sus progenitores, y que incluso, practicarlo tendria consecuencias legales -

pérdida de la patria potestad-—.

Los nifios y nifias, son un grupo vulnerable por el simple hecho de que no

tiene aun la mayoria de edad; factor que, en cualquier pais, cultura y region, es

55 Cf. Observacion General No. 7. op. Cit.
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indistinto, ya que, por el simple hecho de ser menores de 18 afios, se encuentran

en distintas condiciones a los demas, lo que definitivamente los hace vulnerables.

Llegando al contexto, en un proceso judicial donde se ven inmersos
derechos que afectan la esfera juridica de los nifios y nifias, no se pueden tratar
sin juzgar desde esa perspectiva, porque incluso un nifilo no llega a un proceso
judicial por si solo, son sus progenitores, tutores u otra persona los que los atraen

a esta situacion.

Por ello, se juzga con perspectiva de género dirigido especificamente
respecto a la infancia, necesariamente deberd de implicar hacer realidad el
derecho a la igualdad y el respeto de los derechos humanos, y ello
necesariamente debe de responder a una obligacion constitucional y convencional

para en todo caso, combatir la discriminacion.

Quienes imparten justicia, deben de tener todos los elementos necesarios
para poder dar cumplimiento a las obligaciones que como Juzgadores tienen, y
para ello deben de tener un compromiso real con el Estado para la imparticion de
justicia, y en todo caso, evitar la revictimizacion y con ello generar que el acceso a
la justicia, y la aplicacion de la perspectiva de género, sea en la imparticion de
justicia, una forma de garantizar el derecho a la igualdad y asi la obtencién de

soluciones justas y apegadas a la realidad.

Por ello, una justicia con perspectiva de infancia, necesariamente debera de
ser una herramienta que cumpla con esa finalidad; para lo cual primero debera de
partirse del reconocimiento de derechos humanos, como se ha especificado en el
presente; especialmente del reconocimiento de los derechos de los nifios y nifias,
en instrumentos a los cuales también se ha realizado ya referencia, como es la
Declaracion de los Derechos de los Nifios (1959) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), con la finalidad de adoptar las medidas, que den la

mayor proteccién y respeto de los derechos de nifias y nifios.
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Sin embargo, el desafio de actuar con un nifio o con una nifia en proteccion
de sus derechos en diligencias donde se requiere su presencia o participacion en
un proceso judicial en el cual es funcion primordial la imparticién de justicia, es
demasiado completo y necesariamente se requiere de informacion especializada
que permita al Juzgador tomar la mejor decisién en beneficio y proteccion de los
nifos y nifas que se encuentran dentro de un proceso judicial; pues la
incorporacion de un nifio o nifia en un proceso judicial, es una manifestacion de su
actuar y una necesaria valoracion por parte del Juzgador, siendo éste el cimiento
necesario para tratar de comprender lo que sucede cuando un nifio y nifia se
presenta ante una autoridad jurisdiccional ya sea por voluntad propia o0 como en la
mayoria de los casos, por decision de sus progenitores cuando ellos mismos

solicitan su presencia.

Entonces, es importante cuando se encuentren inmersos derechos de nifios
y, nifias en un procedimiento judicial, que se tome en cuenta necesariamente la
opinidn de éstos a fin de que el Juzgador realice una elaboracion de conclusiones,
desde su propia concepcion y las consecuencias de la participacion de aquellos en

el sistema juridico.

Por tanto, es necesario considerar y ponderar los derechos que toda
autoridad judicial debe de proteger atendiendo al interés superior de los nifios y
nifias, la perspectiva de infancia busca en todo momento, la mayor de las
concepciones en aplicacion al principio de igualdad, buscando que la inclusién
éstos, se visualice desde la perspectiva de una vulnerabilidad en la que se

encuentran.

Por ello, las Naciones Unidas como se ha dicho a lo largo del presente
trabajo, establecié la nocién de derechos humanos y por ende los derechos de la
infancia que comienzan a perfilarse justamente en esta declaracién universal de
los derechos humanos, tal y como se establece en el numeral 25 de la citada
declaracion en donde se establece que la infancia y la maternidad, tienen

derechos a cuidados y asistencias especiales.
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A partir de ello, se han generado diversos instrumentos internacionales en
los que se abordan los derechos de la infancia, permitiendo con ello establecer
una forma de derechos a favor de los nifios, que se realicen sin discriminacién
alguna, generando medidas de proteccion desde el momento mismo de su

nacimiento.

Y como ha sido reflejado a lo largo del presente capitulo ha sido la
Convencién de los derechos del nifio, quien ha marcado al conceptualizar a los
ninos como sujetos de derechos, dejando de lado el concepto menor, que
atendiendo a su contenido podriamos decir que Unicamente podria referirse a algo
pequefo, que no podria lograr tener un cambio de vision en la perspectiva de la
infancia, pues lo que se pretende es reconocer al nifio como sujeto de derechos, lo
cual generara una proteccion integral de los derechos humanos a favor de los

nifos y nifias.

Partiendo de lo anterior, los Derechos Humanos de nifias, nifios y
adolescentes estan previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en los tratados internacionales y en las demas leyes aplicables,
esencialmente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la Ley General
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (publicada el 4 de diciembre de
2014), la cual reconoce a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos

y, en su articulo 13, de manera enunciativa y no limitativa sefiala los siguientes:

a) Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;

b) Derecho de prioridad;

C) Derecho a la identidad;

d) Derecho a vivir en familia;

e) Derecho a la igualdad sustantiva,

f) Derecho a no ser discriminado;

0) Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano

desarrollo integral;
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h) Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad

personal;

) Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad
social;

)] Derecho a la inclusion de nifias, nifios y adolescentes

con discapacidad,;

K) Derecho a la educacion;

)] Derecho al descanso y al esparcimiento;

m) Derecho a la libertad de convicciones éticas, pensamiento,
conciencia, religion y cultura;

n) Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la
informacion;

0) Derecho de participacion;

p) Derecho de asociacion y reunion;

Q) Derecho a la intimidad;

r Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso;

S) Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, y

t) Derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y

comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion 'y

telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e Internet.>®

Partiendo de este enfoque, resulta ahora necesario considerar los principios

basicos reconocidos en la Convencion sobre los derechos del nifio:
a) Principio de autonomia progresiva
b) Principio de igualdad sustantiva

c) Principio del interés superior de la nifia y el nifio

56 Comisién Nacional de los Derechos Humanos. (s/f). Derechos de las nifias, nifios y adolescentes, disponible
en: https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes
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De la identificacion de los principios basicos, abordaremos el primero de los
principios, denominado Principio de Autonomia Progresiva, el cual se desprende
del articulo 5° de la Convencion de los Derechos del Nifio, y prevé el principio de
la autonomia progresiva del nifio que establece que la autonomia de los nifios y
nifias es progresiva, de acuerdo con la evolucion de sus facultades, posibilitando a
los padres 0 a la persona que esté a su cargo, impartir la direccién y orientacion

apropiada para que el nifio pueda ejercer sus derechos. *’

Tomando en cuenta lo referido, se trata de un concepto que reconoce a las
nifias y nifos como personas sujetas de derechos, lo cual implica que todos sus
derechos humanos deben ser reconocidos, respetados y garantizados, sin estar

condicionados a su edad.

Este principio pondera que todo nifio tiene la capacidad de tomar decisiones
y asumir responsabilidades, todo ello de forma gradual, y mientras se va
desarrollando y alcanza su madurez, lo cual aumentar4 de acuerdo a su
capacidad y por ende a su autonomia y con ello disminuir la proteccion de las

instituciones del Estado.

El concepto de autonomia progresiva aparece (0 es reconocido) por primera
vez en el ambito institucional en la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN),
es un instrumento internacional, de caracter vinculante para los Estados firmantes,
gue establece un marco juridico de proteccion y asistencia integral para las
personas menores de 18 afos, reconociéndolas como personas con derechos,
independientemente de su lugar de nacimiento, sexo, religion, etnia, clase social,

condicion familiar, etcétera.

En lo que se refiere al segundo principio denominado Igualdad Sustantiva
tenemos que este va encaminado a sostener que los nifios deben de ser tratados
de la misma forma, sin importar del origen que sea; de ahi que todos los nifios

deben de ser respetados; esto porque es necesario sefialar que no todos los nifios

57 De la Torre Vargas, Maricruz. (2018). “Las implicancias de considerar al nifio sujeto de derechos”, Revista
de Derecho (UCUDAL), nium. 18 (14), disponible en: http://www.scielo.edu.uy/pdf/rd/n18/2393-6193-rd-18-
117.pdf
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tienen las mismas costumbres, las cuales pueden ser diferentes; pero el hecho de

gue los nifios sean diferentes, se les tiene que respetar como un individuo.

El tercer principio mas relevante y e importante seré el de interés superior de
la nifia y el nifio, también conocido como el interés superior del menor de edad, es
un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir
plenamente y alcanzar el madximo de bienestar posible a los infantes. Se trata de
una garantia de que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y
no las que los conculquen. Asi, se tratan de superar dos posiciones extremas: el
autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas

a niios y nifas, por un lado, y el paternalismo de las autoridades, por otro.

El interés superior del menor de edad es un concepto triple: es un derecho,

un principio y una norma de procedimiento.

- Se trata del derecho de los nifios para que su interés superior
sea una consideracion que sea ponderada sobre los distintos intereses,

para decidir sobre una cuestion que le afecta.

- Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas
de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de

manera mas efectiva el interés superior del nifio o nifia.

- Es una norma de procedimiento ya que, siempre que se deba
tomar una decision que afecte a menores, el proceso debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones de esa decision en los nifios y
nifas involucrados. La evaluacion y determinacion de su interés

superior requerira las garantias procesales.>®

58 ACNUR. (2018). Principio del interés superior del/a menor, disponible en: diccionario.cear-
euskadi.org/principio-del-interes-superior-dela-menor/
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Determinado lo anterior, resulta ahora primordial sefalar donde se encuentra
la fundamentacion que existe reglamentada con respecto de la participacién de
nifios, nifas y adolescentes en procesos judiciales. De ello tenemos que surge el
Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que afecten a
nifias, niflos y adolescentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; ¢Qué
es? Podriamos decir, que es una guia que permiten establecer criterios a través
de los cuales los jueces 0 en su caso magistrados en los cuales tengan a su cargo
procedimientos que se vean involucrados derechos de nifios, nifios y
adolescentes, ello teniendo como finalidad garantizar sus derechos de forma

integral.

Hoy en dia la participacion de los nifios, niflas y adolescentes, en los
procesos judiciales, es sumamente importante, y reviste de tal importancia, que
ahora la participacion citada, debe de reunir los requisitos que el propio Protocolo
sefala, ello dada la trascendencia que su intervencion en el procedimiento judicial,
dando que en ello se encuentran involucrados sus derechos, pero mas a un su
bienestar integral como ser humano; y por ello existe reglas o requerimientos que
el protocolo sefiala que deben de ser de riguroso cumplimiento, pero la
interrogante que ahora surge es: ¢Cuales son esas reglas? Y ¢realmente se

cumplen por parte del juzgador dentro de un procedimiento judicial?

Para partir del analisis del citado protocolo, se considera importante conocer
cuales con esas reglas y consideraciones que los juzgadores deben de tomar en
cuenta cuando se realice la particion de un nifio, nifia o adolescente en un
procedimiento judicial, a saber, se trata de 11 reglas que se encuentran
contempladas en el Capitulo Ill denominado: Reglas y consideraciones generales

para las y los juzgadores, las cuales consisten esencialmente en lo siguiente:

1. Informar a las nifias, nifios y adolescentes. Consiste en brindar

informacion sobre el procedimiento judicial y su papel en el mismo.

2. Verificacion de que una persona de apoyo acompafia al menor

de edad en el desarrollo de todas las diligencias que involucra el juicio. Se
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refiere a que durante el desarrollo del proceso judicial el nifio o adolescente
deberé& estar acompafiado, ademas de por sus padres o tutor y su abogado,
por una persona designada para prestarle asistencia y acompafiamiento

procesal.

3. Sobre el testimonio de la nifia, el nifio o el adolescente. Es la
relevancia del testimonio infantil en los asuntos que le competan, la cual
involucra la garantia de una serie de condiciones con la finalidad de evitar

sufrimientos a los nifios y de que éste se recoja de manera éptima.

4. Medidas de proteccién. Son aquellas, para garantizar la
seguridad del nifio, nifa o adolescente esta en riesgo deberan tomarse

medidas de proteccion.

5. Privacidad. El Juez debe en la mayor medida posible

resguardar la privacidad de toda participacion infantil.

6. Medidas para proteger la intimidad y el bienestar de nifas,
nifos y adolescentes. Consisten en que, a peticion del nifio, sus padres o
tutor, su abogado, la persona de apoyo, cualquier otra persona pertinente
designada para prestar asistencia, o de oficio, el tribunal podra dictar,
teniendo en cuenta el interés superior del nifio, medidas para proteger la
intimidad y el bienestar fisico y mental del nifio o adolescente, y evitar todo

sufrimiento injustificado y victimizacion secundaria.

7. Evitar el contacto con adultos que pueden influir en el
comportamiento o0 estabilidad emocional del nifio. Otra de las
consideraciones que debe tenerse presente cuando participan nifios y
adolescentes es la toma de medidas para que los interrogatorios no

supongan para ellos un impacto emocional.

8. Espacios de espera y juzgados idoneos. Los espacios fisicos

en los que se encuentra un nifo, nifla o adolescente son de suma
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importancia si se considera las caracteristicas de la infancia y como

Impactan en su comportamiento.

9. Temporalidad y duraciéon de la participacion infantil. En toda
actuacion o diligencia que impligue la participacion de un nifio, el
Magistrado o Juez deberd tomar las medidas para que éstas duren lo

menos posible.

10. Las periciales infantiles. Sobre las pruebas periciales que se
practiguen a nifias, nifios o0 adolescentes, existen algunas directrices
relacionadas con su registro, no repeticion y valoracion que deben
considerarse. Las conclusiones deben basarse explicitamente en los
hallazgos de las sesiones con el nifio, haciendo referencia expresa a los
mismos como sustento de lo concluido. Es decir, debe existir congruencia

entre la metodologia y las conclusiones.>®
CAPITULO Il

METODOL OGIA

Dentro de la metodologia que se ha de proseguir en el presente proyecto de

investigacion es la subsecuente:

elnvestigacion Cualitativa. Método combinado (induccion-

deduccioén)

Método deductivo, pues es susceptible de poder partir de varias premisas
para llegar a una conclusion. Esto es, se analizaran diversas posturas de
tratadistas en materia de derechos humanos y materia familiar, asi como de las
legislaciones que resulten aplicables, con la finalidad de advertir si efectivamente
el operador juridico pondera los derechos fundamentales como la igualdad y

equidad de género y el interés superior del menor de edad.

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. (2014). Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren nifas, nifios y adolescentes, disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/registro/formulario/protocolo-nna
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Método inductivo, toda vez que, la induccion permite que se pueda pasar del
analisis de los hechos (casos judiciales) particulares a los principios generales,
entonces es factible partir de la observacion y andlisis de multiples hechos (casos
judiciales) para que con posterioridad se puedan clasificar y advertir puntos

coincidentes que nos den un resultado (o teoria inferida a través de la induccion).
eMétodo analitico-sintético

Pues por medio de este método combinado, es posible conocer las partes de
la investigacién que se pretende realizar, es decir, de lo que representaria para el
estudio un todo, y descomponer o desmembrar las partes de la investigacion para
determinar la relacion que hay entre éstas y las directrices bajo las cuales se

desarrollan.

Igualmente cabria el método de observacion participante, pues al laborar en
un Juzgado de Materia Familiar, es factible percatarse de los elementos que toma
en consideracion el operador juridico para esgrimir los razonamientos légico-
juridicos que se plasman en las resoluciones que emite tratAndose de proteger el
interés superior de la nifiez, mas alla de solo ponderar el principio de equidad e

igualdad de los progenitores.

Partiendo de lo anterior, diremos que el método que se considera, es con el
gue se puede interpretar el desarrollo de las implicaciones procesales vinculadas
al desarrollo de los nifios en la primera infancia, ello con la finalidad de poder
garantizar los derechos de los nifios y nifias, tomando en consideracion las
caracteristicas de ellos dentro de su participacion procesal; con esta metodologia
se permitird analizar la intervencion del Juez, en relacién a las medidas de
proteccion de derechos de los nifios en la primera infancia para asi, evaluar en
todo momento como se lleva a cabo el proceso de aplicacion de las medidas de

proteccion de derechos dentro del ambito jurisdiccional

Por ello, el desahogo de la participacion del nifio en un proceso judicial,

constituye un reto importantisimo en la tarea del Juzgador o Juzgadores; ya que la
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narrativa de un nifio, sobre todo en la primera infancia, donde no se tiene una guia
o estandares determinados, ni por interpretaciones del sentido comun, derivando
con ello que su participacion predomina una presuncion de veracidad y no de
falsedad; por tanto, si bien no se trata de dar una lista de contar, cierto es que,
necesariamente debe de haber ciertos criterios que podemos encontrar en

cualquier declaracion infantil y su valoracion.

Por tanto, cuando se estd en un proceso judicial, es fundamental que las
personas impartidoras de justicia, tengan presente el impacto que la practica de
una prueba puede tener en la vida de un nifio, y considerar ademas que la
repeticién agravaria la propia situacion del nifio. Y ello conlleva a la necesidad de
aplicar procedimientos especiales para no violentar los derechos fundamentales
de los nifios y nifias, considerando que si bien su intervencion en un procedimiento
judicial debe ser minimo y en el mejor de los escenarios, cierto es que, al no
poderse evitar lo anterior, la presencia del nifilo debe reservarse Unicamente para

los momentos en que se pueda y sea necesaria su intervencion.

Debiendo considerar en el caso que las caracteristicas de los nifios en la
primera infancia, si bien es cierto, podrian resultar inmodificables, también lo es,
gue son determinadas por el curso del desarrollo del nifio, y en consecuencia lo
sera el adulto, quien en su caso debera de hacer las modificaciones necesarias en
Su propio actuar, y en su manera de valorar la conducta infantil a la hora de
interactuar con ello, muy especialmente durante su intervencion en un proceso

judicial.

De ahi, que el interactuar con un nifio en lo que se refiere a la primaria
infancia en diligencias del sistema de imparticion de justicia es demasiado
complejo y por ende requiere de informacion especial; resultando necesario
entender la mente infantil, como controlan sus emociones, y como consecuencia,
como impacta en sus conductas, narraciones y demas, ello sumado a que existen
caracteristicas que son inmodificables. Y asi, al tomar en consideracién lo
anterior, la participacion del nifio en los procesos judiciales en los que son parte,
puede ayudar a comprender lo que sucede en la interaccion con el nifio, y de esa
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manera construir escenarios que le resulten adecuados y comodos para su

intervencion.

Por todo lo anterior, si el Juzgador interpreta la conducta y razonamiento de
un nifio, desde su perspectiva, podria generar escenarios que no le son propios
para la infancia; como utilizar lenguaje poco comprensible, o bien tener solo como
limitante una interaccién exclusivamente de manera verbal, y ello conllevaria a

tener conclusiones que no favorecen al nifio.
DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En el interés superior de la nifiez, es preeminente reconocer, respetar y
proteger a niflas y nifios la titularidad de sus derechos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, el
interés superior de la nifiez debe ser considerado por los Juzgadores en materia
familiar, en la toma de decisiones sobre una cuestion que involucre directamente a
estos, pues los infantes en el ambito psicosocial donde se desenvuelven, pueden

verse afectados de forma irreparable.

Sin embargo, el Estado ha puesto esa carga a los Juzgadores quienes son
parte del Poder Judicial, dejando en sus manos un cumulo de responsabilidades,
pues las decisiones que se tomen en los procesos judiciales en los que se vean
inmersos las nifias y los nifios, impacta de manera directa en su futuro y en la

forma en la que llevaran su vida.

En la especie, los progenitores de las nifias y nifios acuden ante la autoridad
correspondiente para resolver un asunto familiar, en el cual habran de decidirse
las condiciones de vida en las que éstos se desarrollaran y terminaran de formar y
educar. Los infantes, deben acudir varias veces a recintos judiciales donde
personal del juzgado —personas que son ajenas a ellos—, seran las encargadas de
decidir con quién de sus padres deben vivir, sus horarios y dias de visita con el
otro progenitor, la casa en la que habitaran algunos dias de la semana, las

personas con las que conviviran en esta nueva realidad.
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Todo lo anterior, es una realidad que altera las condiciones de éstas nifias y
nifios que se encuentran dentro de un proceso judicial, respecto del contexto en el
cual se desarrollaban y al que estaban habituados, ésta es una de las tantas
situaciones a las que los menores de edad estan sujetos al momento de acudir a

una autoridad judicial a través de sus padres.

De ahi que los derechos fundamentales, no solo son prerrogativas inherentes
a los individuos sean hombres o mujeres en su mayoria de edad, sino que
también, las nifias y nifios pueden hacer exigibles sus derechos frente a los
operadores juridicos, ya que tratdndose de menores de edad debe darse especial
atencion en todo momento a la proteccion del interés superior del nifio,
concediendo ya sea medidas como guarda y custodia de éstos o inclusive la
restitucion de los nifios y nifias a su lugar de residencia para no exponerlos a
entornos cuyas condiciones sean diversas y con ello alteren su estado fisico y
emocional, esto es, el interés superior del menor de edad radica en la procuracion
de su bienestar, facilitando su proteccion en todo momento, y aunque exista cierta
imprecision en los aspectos que abarca dicha terminologia, debe ser tomada en
consideracion la situacion que importe peligro o dafio a la esfera juridica y
psicosocial del infante, para que los operadores judiciales determinen lo necesario

e inherente para salvaguardar los derechos de los infantes.

Ahora bien, el concepto de interés superior de la nifiez debe ser ponderado
como uno de los derechos predominantes en materia familiar, ya que es menester
analizar y tomar especial consideracion por parte del Juzgador, en los casos en
gue los padres del menor de edad, acudan ante las autoridades jurisdiccionales
para ejercer su derecho de conservar la guarda y custodia de su o sus hijos, lo
haran valiéndose de las prerrogativas que la ley les concede para tal efecto, pero
el Juzgador en beneficio y proteccién de los derechos que le atafien al infante,
tomara las medidas suficientes para emitir el fallo conforme al estudio de los
argumentos que esgriman los progenitores, la opinion del nifio o nifia dentro del
proceso judicial, los derechos fundamentales de éstos y preponderando en todo

momento el interés superior de los nifios y nifias, sin que esto signifiqgue que se
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ésta negando el derecho que tienen los padres de acceder a las instancias
judiciales para peticionar que sus hijos permanezcan a su lado, sea el padre o la
madre, —pues la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya los considera a ambos
con igualdad de capacidades para procurar el cuidado y proteccién necesarias a
sus descendientes—, sino por el contrario, en aras de una mejor proteccién de los
infantes y dejando atras los estereotipos de género que violentan el principio de
igualdad; el principio rector para determinar la guarda y -custodia sera
precisamente éste ejercicio de ponderacién de derechos en el cual siempre se
buscara beneficiar el interés superior de la nifiez, buscando ante todo que la
participacion del nifio, nifia y adolescente se encuentre conforme a los
formalidades esenciales que el protocolo ha emitido en proteccion al momento de

realizarse su participacion en un proceso judicial.

Si bien, la Suprema Corte nos da una acertada directriz en materia familiar,
respecto al interés superior de los nifios y nifias, también es necesario observar
cuales son los factores que advierte el Juzgador como relevantes para esgrimir su
fallo, al hacer uso de sus facultades discrecionales, la forma en la que integra las
ponencias de la Suprema Corte y la observancia de los cuerpos normativos en
materia de Derechos Humanos asi como los instrumentos y estrategias para la

aplicacion del protocolo para juzgar con perspectiva de infancia.
Objetivos Generales

Enmarcar la importancia del concepto interés superior del menor y la
perspectiva de infancia como factores determinantes que deben de ser
considerados, por los jueces en materia familiar, ponderando ante todo la
importancia que reviste la escucha del menor dentro de un procedimiento judicial
en el cual se encuentran involucrados los derechos del nifio y nifia y la libertad de
ellos para ejercerlos al ser sujetos titulares de derechos ; criterios de ponderacion
de los derechos fundamentales de los individuos que acuden ante su instancia, es
decir, la observancia de la perspectiva de infancia y la aplicabilidad del interés

superior de los nifios y nifias.
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Objetivos Especificos

- Identificar si se protegen los derechos de los nifios y nifias en las
sentencias tomando en consideracion el interés superior y la

perspectiva de infancia.

- Observar si los jueces en materia familiar, argumentan sus
decisiones judiciales haciendo énfasis en las normativas que

pugnan por los derechos de nifias y nifios.
Resultados esperados, posibles aplicaciones y uso del proyecto

Los resultados que podrian ser esperados al llevar a cabo este proyecto de
investigacion es que tomando en cuentan los conceptos de perspectiva de infancia
o interés superior del menor de edad, en las resoluciones que los operadores
juridicos realicen dia con dia por cumplir con los lineamientos que contiene la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en respuesta a las
reformas constitucionales y la observancia a los tratados internacionales de los
gue el pais es parte, sino que efectivamente, el Juzgador analice todas las aristas
posibles tratandose de nifios y nifias, pues el papel que desempefia el Juez es
primordial ya que sera €l quien, en uso de las facultades discrecionales que le
confiere la ley en materia familiar quién habra de decidir el destino de los nifios,
pues los progenitores en diversas ocasiones se olvidan del verdadero objetivo con
el que contienden legalmente, que deberia ser el bienestar fisico, psicolégico y
legal de los nifios sobre todo tratindose de menores de edad en su primera
infancia, y no emprender un pleito en el que se denoste la figura de alguno de
ellos, causando dafios irreparables en sus hijos, a través de este proyecto se
pretende concientizar a los impartidores de justicia del verdadero papel que ellos
estdn desempefiando, haciendo hincapié en que la capacitaciéon y uso de los
instrumentos juridicos que tienen a su alcance son imprescindibles para que su
criterio sea bien empleado, que los derechos inherentes al individuo sean

integrados en sus sentencias con todo conocimiento de causa.
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CAPITULO Il

LOS NINOS FRENTE AL PROCESO JUDICIAL Y LA RELACION CON LA
APLICACION DEL PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN
JUSTICIA

Todos los nifios, niflas y adolescentes a lo largo de su infancia, son tutelados
por terceras personas en lo que corresponde sus esferas juridicas, de ahi la
importancia que reviste el principio de autonomia progresiva, dentro del cual se
requiere para intervencion de la mediacion adulta para el ejercicio de los derechos
gue le son propios , y ello dependera del desarrollo de sus capacidades y grado de
madurez, siendo dicha evolucion de la autonomia progresiva en funcion de su
madurez, del medio social, econdmico y cultural en el cual se desarrollen, asi
como de sus aptitudes particulares®; lo cual de ninguna manera genera que los
derechos que le son propios se ven disminuidos por el contrario la obligacion de
aquellos se engrandece al ser ellos quienes deberan de velar por el pleno
desarrollo de los derechos que les corresponden a los nifios y nifias.. Incluso si no
se encuentran dentro de un proceso judicial, son sus padres, tutores o abuelos
guienes proveen esta parte; cuando los padres eligen una escuela para ellos,
clases extraescolares, proporcionarles alimentos, casa, reglas dentro de la familia,
todo el tiempo se encuentran brindando y eligiendo respecto a sus esferas

juridicas.

“EVOLUCION DE LA AUTONOMIA DE LOS MENORES.
FUNDAMENTO, CONCEPTO Y FINALIDAD DE ESE PRINCIPIO®,

80 Comisién Nacional de los Derechos Humanos y UNICEF. (s/f). Orientaciones para las Areas Especializadas
en los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de los Organismos Publicos de Derechos Humanos,
disponible en: https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/Ninez_familia/Material/cuad-
OrientacionesDNyA-OPDH.pdf

61 Tesis: 1a. CCLXV/2015 (10a.). Evolucion de la Autonomia de los Menores. Fundamento, concepto y
finalidad de ese principio, Instancia: Primera Sala, Décima Epoca, Materias(s): Constitucional, Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo |, p.305.
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Los articulos 5y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
reconocen a los nifios como sujetos de derechos y participes activos en
la toma de las decisiones que les conciernen, de manera que ejercen
sus derechos de forma progresiva en la medida en que desarrollan un
nivel de autonomia mayor, lo cual se ha denominado "evolucién de la
autonomia de los menores". En ese sentido, la evolucién de las
facultades, como principio habilitador, se basa en los procesos de
maduracion y de aprendizaje, por medio de los cuales los menores
adquieren progresivamente conocimientos, facultades y la comprension
de su entorno y, en particular, de sus derechos humanos; asimismo, el
principio referido pretende hacer de los derechos de los nifios, derechos
efectivos que puedan ser ejercidos y determinados por ellos. Asi, en la
medida en que los nifios adquieren competencias cada vez mayores, se
reduce su necesidad de orientacion y aumenta su capacidad de asumir

responsabilidades respecto de decisiones que afectan su vida.”.

Ante lo anterior, no es responsabilidad de un infante garantizar sus propias
necesidades, por eso debe haber alguien mas que las provea; incluso también el
Estado cuando actla como representante ya sea en suplencia o coadyuvancia
conforme a la Ley General de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes para
proteger sus derechos Sin embargo, el problema evidentemente no es cuando les
garantizan sus derechos, sino cuando se les vulneran. Por ejemplo, dentro de un
juicio, cuando se encuentran dentro de un proceso judicial, estas esferas se ven
afectadas, pues los padres, ante la incapacidad de solucion de sus propios
conflictos, involucran a una tercera persona que hace la trilogia en el proceso; El
Juez. Es este quien decide sobre los infantes como habra de ser la dinamica

familiar de ahora en adelante atendiendo lo que mas lo favorezca.

Pese a que existan legislaciones, protocolos de actuacién, jurisprudencias,
entre otras normativas, los infantes son, generalmente, quienes mas recienten el

proceso judicial incluso cuando no sea provocado por éstos.
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Se trata de una invisibilidad a sus necesidades, pues es una tercera persona
quien elige por ellos, aun cuando sabemos que se les tiene que dar participacion
en el proceso obligatoriamente, no son ellos quienes deciden sobre su vida y su
esfera juridica, pues la responsabilidad efectivamente les corresponde. Empero,
ello puede considerarse una afectacion directa a la mecanica familiar que habian

desarrollado.

De ahi que los nifios y nifias, han sido considerados expresamente como
personas pertenecientes a un grupo vulnerable entendiéndose por ello:
“...Aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La
concreta determinacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en cada
pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de

desarrollo social y econémico...”®?

Se cita la siguiente reflexién para abonar a la situacion que han atravesado

los infantes a lo largo de la historia:

“Fue a finales del siglo XIX cuando el derecho comenzd a ocuparse de
forma diferenciada de nifios y adultos (sobre todo en materia penal). Antes
de esa fecha, las instituciones de reclusion eran las mismas para nifios y
adultos. En Estados Unidos se activdé un importante movimiento a favor de
dicha separacion. Esta separacion institucional se fue traduciendo en una

separaciéon normativa. Pronto surgié el derecho de menores como un

62 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, (2008), X/V
Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
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derecho autbnomo, que tuvo un desarrollo propio a todo lo largo del siglo
XX.”.83

La necesidad de considerarlos dentro de los grupos vulnerables, obedece a
la necesidad de maximizar su derecho a no ser violentados, y ademéas a que, por
su propia condicion de infantes, estan en condiciones desiguales que las demas

personas. Luego, es una situacion que los puede desproteger.
EL PROCESO JUDICIAL

Cuando un nifilo o nifia acude a un procedimiento judicial —divorcio de sus
padres, tutela de sus tios, pérdida de patria potestad, adopcion, entre otras—, la
manera primaria en que lo hace es indirecta —a través de terceras personas—, y
después, el Juez tiene la obligacidon de llamarlo para escuchar su opinion respecto

al proceso.

No obstante, ello no implica que el infante decida, que sobre el recaiga la
responsabilidad o decision, pero que debe ser debidamente tomada en cuenta, ya
gue eso lo mencionan los tratados internacionales y la legislacion nacional , con la
obligacion en consecuencia, de ser escuchado de manera directa (no se puede
perder de vista que sus intereses si son representados por un tercero
coadyuvante, tutor ad-litem, pero nunca de manera tan directa y personal como

ser escuchado por el Titular del Despacho).

Ahora, ¢realmente con eso se salvaguarda que los nifios y nifias no tengan
consecuencias dentro de un proceso judicial? La primera respuesta seria no,
porque pese a que el juzgador tenga todos los conocimientos juridicos y los
padres la mejor intencion para el futuro de sus hijos; modificar el entorno de un

nifio siempre sera sorpresivo y tendra que adaptarse a su nueva forma de vida. De

63 pedroza de la Llave, Susana Thalia, y Gutiérrez Rivas, Rodrigo. (2002). “Los nifios y nifias como grupo
vulnerable: una perspectiva constitucional”, en Diego, Valadés y Rodrigo Gutiérrez Rivas (coords.), Derechos
Humanos, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, p.107. Obtenido de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/94/7.pdf.
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ahi surge la necesidad del interés superior del menor de edad, hoy tan en boga en

todos los temas relacionados con la infancia.
La definicion de interés superior del menor de edad es:

‘la atencion que el Estado debe proporcionar a la infancia para el
efecto de garantizar su desarrollo integral, tanto fisico como emocional, que
les permita alcanzar la edad adulta y una vida sana. Esta obligacion del
estado la encontramos establecida en el articulo 4° cuarto Constitucional,
que en su parte relativa establece: “El Estado proveera lo necesario para
propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus
derechos.” Como se desprende del parrafo anterior del articulo 4°
Constitucional, el Estado debe ser garante de los derechos de la infancia,
por lo que los tres poderes, tanto el legislativo, el judicial y el ejecutivo,
dentro de sus respectivas esferas de competencia deben garantizar ese

interés superior de la nifiez.”...”.4

Se comparte que, como ente garantista, el Estado tiene la obligacién de velar
por el desarrollo de los nifios hasta alcanzar su edad adulta, abogar por su
dignidad y ejercicio de sus derechos y que, si ello implica que cuando llegan a un
procedimiento judicial, sea el Juez quien deba allegarse de mayores elementos

para proteger su integridad, lo va a hacer.

El interés superior del menor de edad, fue y es una necesidad inminente,
porque de otra manera serian violados sus derechos, y los infantes serian tratados
como seres inferiores cuya educacion seria exclusivamente de subordinacion y
obediencia a los adultos y o de participacion. Incluso cuando esa obediencia

pudiera comprometer su vida.

Partiendo de lo anterior, el tratar de dar respuesta a los quehaceres
cotidianos que se presentan en los procesos judiciales, en los cuales se requiere

la intervencidén del infante al ser titulares de derechos; pues hoy en dia la

64V4zquez Chavez, Martha Imelda. (s/f), Alcances del término Interés Superior del Menor, Poder Judicial de
Guanajuato, obtenido de http://www.poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/2517.pdf
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concepcion de derechos de nifias, nifios y adolescentes ha experimentado una
necesaria transformacion, y que pone como principal factores la proteccion de los
derechos de los referidos; sin embargo, es preciso referir que esta forma de
proteccion de esos derechos, dista mucho de alcanzar su maximo esplendor, ello
considerando que existen una cantidad considerable o no de obstaculos que han
puesto un freno en ese pleno ejercicio de proteccién de derechos, al ser aquellos

sujetos de derechos.

Las figuras juridicas que versan en cuestiones totalmente familiares, es un
contexto de proteccion que cotidianamente se ven reflejados en un proceso
jurisdiccional, en el cual los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
encuentren involucrados, pero siendo realista en muchas ocasiones se tratan de
cuestiones que tienen un enfoque meramente tradicionalista, es decir, que
construidos sobre perspectivas de los derechos de personas adultas, sin
considerar que en la actualidad al seguir con seguimiento tradicionalista no
mejorara la actividad jurisdiccional, pues para tener una plena implementacion del
enfoque garantista de proteccion de los derechos de nifios, nifias, y adolescentes

requiere de un esfuerzo conjunto como se refiere mas adelante.

En una problematica familiar en donde existe controversia sobre los
derechos de un nifio, sobre la persona que habra de detentar su custodia ante la
separacion de sus progenitores con independencia del vinculo que aquellos los
une, existe un vinculo filial que se mantiene y que se tiene que preservar con
independencia de la conflictiva que presentan sus progenitores; sin embargo, si
bien es cierto importante fortalecer ese vinculo, cierto es que en atencion a esa
importancia la escucha del nifio, nifia 0 adolescente ese proceso judicial es de vital
caracter su trascendencia que requiere realizare con las formalidades necesarias

para ello.

Es dificil enumerar ciertos pardmetros para dar cumplimiento con el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes de tener acceso a la justicia, pues en cualquier
proceso judicial se encuentran involucrados sus derechos, y es deber del Estado

garantizar ese acceso, Yy velar por su debido cumplimiento, pues él no hacerlo
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equivaldria a generar una violacién en sus derechos humanos, los cuales como se
ha relatado a lo largo del presente trabajo de investigacion se encuentran

debidamente reconocidos y ello nos vincula al derecho de acceso a ellos.

Sin embargo, son muchas las circunstancias que imperan, pues se debe de
partir de la base que cualquier persona y mas adn un nifio o una nifia, tiene
derecho al acceso a la justicia, cuando sus derechos se encuentren vulnerados o
bien cuando en la mayor medida se requiere su intervencién en un procedimiento
judicial en el cual se encuentren involucrados sus derechos y sera su participacion
la que determine el rumbo del procedimiento; siendo por ello importante que su
participacion se encuentre lo mayormente protegida en proteccion de sus
derechos y con ese deber de garantizar ha sido emitido el Protocolo de Actuacion
para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes,
el cual tiene como finalidad garantizar el acceso a la justicia de aquella poblacion
gue por su propia naturaleza requiere de proteccion, es decir, ser un grupo

vulnerable®®,

Por ello, el citado protocolo es una forma para las personas que imparten
justicia, pero con ello garantizando ante todo el acceso a la justicia cuando se

encuentren involucrados los derechos de nifias, nifios y adolescentes

Cuando los nifios y nifias participan en procesos judiciales, por la naturaleza
de los mismos, no pueden ser entendidos en toda su perspectiva por ellos, pues
los procedimientos judiciales, son pensados como si todos los intervinientes fueras
adultos, olvidandonos por completo, que los derechos que mayormente deben de
ser protegidos son los derechos de los menores de edad, y los procedimientos en
los que se involucran no son propios de ellos, atendiendo a sus cualidades y sobre
todo caracteristicas. Es por ello que el citado protocolo establece una serie de
reglas o principios que deben de ser considerados al momento de la participacion
de los nifios; de tal manera que con ello se busca que sea cumplida de manera

idénea.

55 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, op.cit.
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Tomando en consideracion lo anterior, el citado protocolo sefiala
determinadas medidas que se deben de considerar, con la finalidad de garantizar
la participacion de los nifios, nifias y adolescentes y que en todo momento deben
de ser considerados por la autoridad judicial cuando se encuentren involucrados
sus derechos, como reglas a seguir cuando se esté en presencia de

procedimientos en la que es necesario su intervencion.

Sin embargo, debemos reconocer que, aunque existan protocolos para dar
seguimiento a la participacion de dichos nifios en procedimientos judiciales, como
se ha referido los cuales tienen como primer sefalamiento el hecho de que los
menores de edad participantes en procesos judicial no sean victimizados, ello no
ha sido cumplido del todo, y ello a decir que, aunque los protocolos tienen una

obligatoriedad y mas aun una responsabilidad

En ese orden de ideas, y retomando la base del presente trabajo de
investigacion, si bien es cierto, existen reglas que se encuentran establecidas
dentro del protocolo antes mencionado, cierto es que estas en todo momento
buscan la proteccion de los nifios involucrados en procesos judiciales, atendiendo
a las necesidades y caracteristicas que aquellos presentan, pues debemos de
estar conscientes que no podemos dar el mismo tratamiento a un nifilo en su
participacion judicial, y los procesos judiciales muchas veces son adecuados a
personas adultas, que por obvias razones no pueden tener las mismas
caracteristicas, por ello es que se busca una mejor proteccion y mas aun, una
garantia de que sus derechos seran ponderados por encima de cualquier otro

derecho.

Por ello, el protocolo de actuacion cumple con la finalidad para el cual fue
creado, sefalando lo necesario para garantizar la libre participacion de un infante
en un procedimiento en el que se encuentren involucrados sus derechos, pero ello
no quiere decir que la justicia tratAndose de menores de edad, se encuentra
aplichndose de manera que no se vulneran sus derechos, sino para que fue
creado el protocolo, ya que a pesar de su existencia, la participacion del nifio en

un procedimiento judicial no se encuentra debidamente garantizada.
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Por lo anterior, es necesario analizar el ambiente en el cual debe ser
aplicado este protocolo para darnos cuenta que dista mucho de ser usado de
forma correcta cuando se realiza la participacion de un nifio y nifia, principalmente
en tratdndose de aquellos que se encuentren en la primera infancia, es decir, de
nifios o nifas que oscilan en la edad de los 2 a los 6 afos, es decir, si se analiza el
entorno donde tendria que ser aplicado el protocolo aludido -juzgados familiares-,
en donde es evidente que aun cuando se pretenda dar el debido cumplimiento al
mismo, en la practica ello no ocurre, pues si bien, existen reglas para su aplicacién
las cuales se encuentran establecidas en el propio protocolo con la finalidad de
garantizar los derechos y principios a que tienen derecho, cierto es que es
evidente que dentro de las instancias judiciales, existen deficiencias que seran
dificiles de subsanar si no se cuenta con los apoyos necesarios para ello; es decir,
en diversas ocasiones los impartidores de justicia cuentan con los conocimientos
juridicos para el respeto de los derechos de los nifios, pero no solo deben de tener
conocimiento de los aspectos concernientes a lo juridico, sino que también la
aplicacion de ellas, lo cual no se realiza en la forma esperada, dentro de las

instancias judiciales.

Este trabajo de investigacion considera lo anterior, en virtud de que aun y
cuando es evidente que cuando se presenta la situacion de tener que informar a
los infantes de su participacion en el proceso judicial, y esto es informado por el
propio juzgador, éste necesariamente utiliza un discurso que medianamente
resulta comprensible para aquellos que van a realizar su intervencion en la platica
con el juzgador; dicho sefalamiento se realiza de dicha manera, en virtud de que
cuando el juzgador hace del conocimiento lo anterior, muchas de las veces no
considera la edad del participante; es decir, todo nifio o nifia que se encuentra
inmerso en un proceso judicial tiene caracteristicas especificas que de acuerdo a
su etapa de desarrollo en que se encuentre; sin estar consciente en mas de las
ocasiones que el vocabulario que debe de utilizar dependera del contexto en el
cual se encuentre el nifio o la nifia participante, pues no podra utilizar el mismo
vocabulario con aquel que cuente con la edad de 5 aflos a un que cuenta con la

edad de 10 afios, pues en esta primera infancia que abarca de los 2 a las 6 afios,
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los nifios y las nifias, desarrollan la capacidad de la representacion simbdlica, la
transformacion de gente, hechos y objetos fisicos en simbdlicos mentales, que
vuelven mas complejos sus procesos de pensamiento y permite el desarrollo de
conceptos como el del orden cronoldgico, tanto del pasado como del futuro;
ademas de su desarrollo fisico, y mas el emocional es diferente y si bien habra
discursos que pueden ser utilizados en ambos contextos, cierto es que aquel sera
solo una excepcion, pero no la regla al momento de expresarle al infante porque
es necesaria su participacion en el proceso judicial; pues es de tal importancia que
el participante de la diligencia comprenda a ciencia cierta el alcance de la
necesidad de que entienda que su participacion es tan relevante que debe estar
claramente consciente del bienestar que le podria repercutir hablar de su situacién

libremente, y un lenguaje que resulte comprensible y libre.

Menos aun existe una profesionalizacion en dicho sentido hacia el impartidor
de justicia, pues aun y cuando al momento de llevar a cabo el desahogo la
diligencia en cuestion y este se encuentre acompafiado por persona facultad en la
materia (es decir, una psicéloga), cierto es que he de expresar que ni siquiera
ellos se encuentran adaptadas a las circunstancias que deberian de imperar al
momento del desahogo, pues es el juzgador, quien dirige la diligencia en la que
participa el nifio o nifia, y ello impide que la edad de aquel se considerado en su
desahogo; y suponiendo que el infante se encuentre asistido dentro de la
diligencia por persona especialista en la materia que compete, cierto es que sino
realiza un analisis previo del nifio o nifia que participa, es decir, a entender en el
contexto en el cual se desarrolle, la problematica que se enfrente, las
circunstancias del caso, y sobre todo la edad en la cual se encuentra el nifio, son
requerimientos y situaciones que muchas de las veces no se cumplen en el

proceso judicial

Un aspecto también relevante en la intervencion del nifio en un proceso
judicial, es lo referente a la privacidad que se supone deben de tener las
instancias judiciales, las cuales tampoco se encuentra cumpliéndose cabalmente

pues, es evidente que en la actualidad las instalaciones con las que cuentan los
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juzgados en materia familiar, es totalmente deficiente para el desempeiio de dicha
actividad, pues evidente no se cuenta con la infraestructura para ello, es decir, no
existen los acondicionamientos materiales necesarios para lograr tal fin, pues si
bien, en la actualidad hay salas de oralidad donde se llevan cabo las diligencias
videograbadas, cierto es que, Unicamente se cuenta con una sola sala, y con la
carga de trabajo que impera dentro de los juzgados hace imposible que todas las
diligencias en la cuales se requieren que la intervencion del nifio sean llevadas a
cabo dentro de la misma, ya que solo existe una sala especializada para tal efecto,
y de no encontrar la disponibilidad para su desahogo en la misma, se hace uso de
una diversa sala que no cuenta con la infraestructura para su desahogo, lo cual

impide de igual forma dar cumplimiento integrado al protocolo de referencia.

De esta manera, es dable sefialar que en lo que se refiere al Poder Judicial
del Estado de Querétaro resulta imposible dar cabal cumplimiento al requerimiento
consistente en contar con las instalaciones adecuadas para propiciar el desahogo
de la diligencia, y si bien esto no es una carga meramente que competa al poder
judicial, cierto es que al no contar con el presupuesto necesario para tal efecto
resultara complicado a dicho poder dar cumplimiento en la integridad que se
pretende, pues dentro de los espacios de espera dentro de los juzgados para
poder sostener después la platica con el infante citado, ya que aun cuando se
deben de considerar diversas medidas para que los nifios participantes no se
sientan violentados en el espacio que se encuentran en espera, para después
realizar su intervencion en el proceso judicial, tampoco resulta propicia de cumplir
por parte de la autoridad familiar, ya que no debemos de olvidar que las
instalaciones con las que cuentan los recintos judiciales, no compete a la citada
autoridad poderlas propiciar, sino a los gobiernos estatales o en su caso federales
propiciarlos, pero en muchas de las ocasiones se muestra una total indiferencia
con ello, pues aun y cuando se exige el cumplimiento, no existe el apoyo

presupuestario necesario, para poder cumplirlo a cabalidad.

Con lo anterior, podemos advertir que si bien es cierto dentro del multicitado

protocolo existen reglas o principios que rigen el actuar del juzgador ante
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situaciones que se le presentan en materia familiar y donde se requiere la
intervencion de un nifio 0 una nifia, y que cada una de las reglas ahi sefialadas
tiene una finalidad de proteccion y una funcidon especifica, a fin de dar
cumplimiento a los requerimientos de proteccién; cierto es que con el sistema
judicial que actualmente impera, no se encuentra debidamente implementado por
los requerimientos antes sefialados que no se encuentran debidamente

cumplimentados.

Cuando se trate de los procesos judiciales en los cuales se encuentran
involucrados nifias, nifios y adolescentes, es necesario que se tomen en cuenta
tanto el interés superior como la perspectiva de infancia, y que cuentan con
herramientas como es el protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucran a nifias, nifios y adolescentes. De ahi la importancia que
reviste el concepto de interés superior del menor, pues el mismo debera de ser
aplicado en cada caso concreto que es planteado dentro de un procedimiento
judicial, pues los nifios y nifias al ser sujetos de derecho, es obligacion de las
autoridades judiciales no a garantizar ese ejercicio, sino a velar porque el mismo
se cumpla, en los juicios en donde se involucren derechos de la infancia, lo cual
incluso se encuentra sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al

senalar:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION
COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA
SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.%¢

6 Tesis: 1a./). 44/2014 (10a.), Interés Superior del Menor. Su configuracion como concepto juridico
indeterminado y criterios para su aplicacién a casos concretos, , Instancia: Primera Sala, Décima Epoca,
Materias(s): Constitucional, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 7, Junio de 2014, Tomo |,
p. 270, Tipo: Jurisprudencia.
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Resulta ya un lugar comun sefialar que la configuracion del interés
superior del menor, como concepto juridico indeterminado, dificulta
notablemente su aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es
necesario encontrar criterios para averiguar, racionalmente, en qué
consiste el interés del menor y paralelamente determinarlo en concreto
en los casos correspondientes. Es posible sefalar que todo concepto
indeterminado cabe estructurarlo en varias zonas. Una primera zona de
certeza positiva, que contiene el presupuesto necesario o la condicion
inicial minima. Una segunda zona de certeza negativa, a partir de la cual
nos hallamos fuera del concepto indeterminado. En tercer y ultimo lugar
la denominada zona intermedia, mas amplia por su ambigledad e
incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona
intermedia, para determinar cual es el interés del menor y obtener un
juicio de valor, es necesario precisar los hechos y las circunstancias que
lo envuelven. En esta zona podemos observar como el interés del menor
no es siempre el mismo, ni siquiera con caracter general para todos los
hijos, pues éste varia en funcion de las circunstancias personales y
familiares. Ademas, dicha zona se amplia cuando pasamos -en la
indeterminacién del concepto- del plano juridico al cultural. Por lo
anterior, es claro que el derecho positivo no puede precisar con exactitud
los limites del interés superior del menor para cada supuesto de hecho
planteado. Son los tribunales quienes han de determinarlo moviéndose
en esa "zona intermedia”, haciendo uso de valores o criterios racionales.
En este sentido, es posible sefialar como criterios relevantes para la
determinacién en concreto del interés del menor en todos aquellos casos
en que esté de por medio la situaciébn familiar de un menor, los
siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las
necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo
espiritual, afectivas y educacionales; b) se debera atender a los deseos,
sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con

lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
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discernimiento; y c) se debe mantener, si es posible, el statu quo
material y espiritual del menor y atender a la incidencia que toda
alteracion del mismo pueda tener en su personalidad y para su futuro.
Asimismo, es necesario advertir que para valorar el interés del menor,
muchas veces se impone un estudio comparativo y en ocasiones
beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendra
gue examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder
llegar a una solucién estable, justa y equitativa especialmente para el
menor, cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan
entrar en juego, procurando la concordancia e interpretacion de las
normas juridicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado

en el articulo 40. constitucional.

En virtud de lo anterior, mientras el Estado no provea de lo necesario para
propiciar el respeto de los derechos de los nifios y nifias, respeto a su dignidad y
al ejercicio pleno de sus derechos, y facilidades a la autoridad judicial para que
coadyuven en el cumplimiento de los derechos de la nifiez, dificilmente se podra
dar cumplimiento a leyes que se han emitido en beneficio de ellos, siendo un

aspecto de vital importancia se logra cumplimentar en beneficio de aquellos.

Por ello, compartiendo lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
determinado: “....ha puesto particular énfasis en la garantia del derecho de nifios y
nifias que se encuentran en la primera etapa de la infancia a ser escuchados
dentro del procedimiento jurisdiccional. En este sentido, ha determinado que, en
atencion a una justicia con perspectiva de infancia, las autoridades judiciales
deben proveer la mejor forma de interactuar con Nifios y nifias y alcanzar su libre
opinién, de acuerdo con su edad y grado de madurez, pero no rechazar la

escucha sélo argumentando su temprana edad ...".%’

Como puede desprenderse de todo el contenido del presente capitulo, en lo

gue se refiere a la materia familiar, la ley ha conferido diversas facultades al juez

5’Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. (2021). Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y
adolescencia, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos
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en materia familiar, en aquellos casos en los cuales se tenga por objeto
situaciones que afectan al nifio en relacion con su vinculo familiar, procurando en
todo momento que se realice una participacion efectiva en procesos en los cuales

se encuentre en controversia su custodia.

CAPITULO IV

LA PARTICIPACION DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE Y SU
TRASCENDENCIA EN LA DETERMINACION JUDICIAL

En todo procedimiento judicial debe de tutelarse en toda su amplitud el
interés superior del nifio o nifia, y al ser el derecho familiar un conjunto de
principios y valores procedentes de la Constitucion, de los tratados
internacionales, asi como de las leyes e interpretaciones jurisprudenciales,
dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta de los
integrantes conyugales y de parentesco, conformadas por un sistema especial de
proteccion de derechos y obligaciones respecto de aquellos, cuya observancia

alcanza el rango de orden pubico e interés social.

El derecho de familia, se ocupa, entre otros aspectos, aunque de
manera preponderante, de la proteccion de los nifios a través del ejercicio de la
patria potestad, que es considerada como institucién protectora de la persona y
bienes de los hijos menores de edad no emancipados, que en principio, tiene su

origen la filiacion.

En este sentido, es pertinente precisar que el sistema juridico es
nuestro pais, establece diversas prerrogativas de orden personal y social en favor

de los nifios y nifias. Asi, el texto actual de articulo 4° Constitucional establece:
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"En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando
de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a
la satisfaccidén de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas

publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de

preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que

coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez".

De la declaracion de principios contenida en el preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio®, instrumento internacional en el que

nuestro pais es parte, resaltan como puntos esenciales, los siguientes:

a) La igualdad de derechos para todos los miembros de la familia

humana, la dignidad y el valor de la persona humana,

b) La promocion del progreso y elevacion de los niveles de vida
dentro de un marco de libertad; el derecho de la infancia a tener cuidados y
asistencia especiales por su falta de madurez tanto fisica como mental; la

proteccion de la familia, como grupo en el cual la nifiez crece y se desarrolla;

c) El reconocimiento de la persona humana en su nifiez, su
necesidad de crecer en un ambiente familiar de felicidad, amor y comprension

para lograr un desarrollo pleno y armonioso;

d) La preparacién de la nifiez para una vida independiente con

espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad;

58 Convencién sobre los derechos del nifio, op. cit.
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e) La toma de conciencia de las condiciones especialmente dificiles

en las que viven muchos nifios y nifias en el mundo; y

f) La importancia de las tradiciones.

Con base en esa declaracién de principios, los articulos del 10 al 41
de la citada convencion enuncian®, entre otros, los derechos para la nifiez que a

continuacién se enumeran:
- El derecho a la vida y a un sano desarrollo psicofisico.

- El derecho a una atencién especial en consideracion a sus propios
intereses calificados de superiores en todas las instancias judiciales,

administrativas o de bienestar social.

- El derecho a dar su opinidon y que ésta sea tomada en cuenta en
todos los asuntos que les afecten, incluyendo los de caracter judicial y

administrativo.

- El derecho a vivir en familia, que incluye la incorporacién plena a

una nueva familia a través de la adopcion.

-El derecho a ser protegido contra peligros fisicos o mentales, contra
el descuido, el abuso sexual, la explotacion, el uso de drogas y enervantes o el

secuestro y la trata.

- El derecho a que se le proporcionen los cuidados alternativos

adecuados en caso de desamparo familiar.

- El derecho a una educacion, trato y cuidados especiales en caso de

impedimento psicofisico o cuando hayan sido victimas de maltrato.

- El derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud.

59 {dem
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- El derecho a la ensefianza primaria y a una educacién que respete
su dignidad y los prepare para la vida en un espiritu de comprension, paz y

tolerancia.

Ahora bien, de la interpretacion sistematica de los articulos 1, 3, 5, 7,
9, 12, 18 y 19 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio’®, adoptada y
ratificada por el Estado Mexicano el 20 de noviembre de 1989, en vigor desde el 2
de septiembre de 1980, cuya observancia y aplicacion es obligatoria, en términos
de lo dispuesto por los numéricos 1 y 133 constitucionales’™, en relaciéon a los
distintos 633, fraccion 1, 262 y 417 del Cdédigo Civil del Estado de Querétaro,
vigente y aplicable a partir del 22 de octubre de 200972, de conformidad con el
articulo primero transitorio del decreto de expedicién; y, por ultimo, los diversos de
la Ley de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de Querétaro,
en sus articulos 3, 4, 7, 11, 12, 23, 39 y 4173, se advierten las siguientes premisas

normativas:
1. Que son derechos de los menores de dieciocho afios, entre otros:

a) Convivir con sus padres y la familia de éstos, a pesar de que solo
vivan con uno de ellos. Derecho que Unicamente puede restringirse por mandato
de la autoridad competente cuando el menor sea objeto de maltrato, descuido,

perversion o abuso por parte de sus padres o tutores o exista justa causa.
b) Ser cuidado y educado por ellos.
c) Recibir alimentos.

d) Ser escuchados en los juicios en que se decidan cuestiones

gue les atarfien.

7 fdem.

71 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. op. cit.

72 cédigo Civil del Estado de Querétaro. (2009). Sombra de Arteaga.

73 Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Querétaro. (2015). Sombra de Arteaga,
obtenido de https://site.legislaturaqueretaro.gob.mx/CloudPLQ/InvEst/Leyes/054 60.pdf
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2. El Estado debe asegurar a los nifios y las nifias, la proteccion y
cuidado necesario para su bienestar, tomando en cuenta también los derechos y

deberes de sus padres.

3. Existe un principio denominado “interés superior" que deben
observar todas las autoridades encargadas de resolver cuestiones en las que

intervengan menores.

En relacion con lo anterior, se encuentra Observacién General N° 12
El derecho del nifio a ser escuchado’, en el que se establecen las medidas para
garantizar la observancia del derecho del nifio a ser escuchado, siendo estas

cinco medidas necesarias que se deben de observar:
a) Preparacion.

Los responsables de escuchar al nifio deben asegurarse de
gue el nifio esté informado sobre su derecho a expresar su
opinidn en todos los asuntos que lo afecten y, en particular, en
todo procedimiento judicial y administrativo de adopcién de
decisiones y sobre los efectos que tendran en el resultado las
opiniones que exprese. Ademas, el nifio debe recibir
informacion sobre la opcidbn de comunicar su opinidn
directamente o por medio de un representante. Debe ser
consciente de las posibles consecuencias de esa eleccion. El
responsable de adoptar decisiones debe preparar debidamente
al nifo antes de que este sea escuchado, explicandole como,
cuando y donde se lo escuchard y quiénes seran los
participantes, y tiene que tener en cuenta las opiniones del nifio

a ese respecto.

b) Audiencia.
El contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado

tiene que ser propicio e inspirar confianza, de modo que el nifio

74 Comité de los Derechos Nifio. (2006), op.cit.
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pueda estar seguro de que el adulto responsable de la
audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en consideracion
seriamente lo que el nifio haya decidido comunicar. La persona
gue escuchara las opiniones del nifio puede ser un adulto que
intervenga en los asuntos que afectan al nifio, un encargado de
adoptar decisiones en una institucion o un especialista. La
experiencia indica que la situacion puede adoptar forma de
conversacion en lugar de examen unilateral. Es preferible que
el nifio no sea escuchado en audiencia publica, sino en

condiciones de confidencialidad.

c) Evaluacion de la capacidad del nifio.

Las opiniones del nifio deben tenerse debidamente en cuenta,
siempre que un analisis caso por caso indique que el nifio es
capaz de formarse un juicio propio. Si el nifio esta en
condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable
e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe
tener en cuenta las opiniones del nifilo como factor destacado
en la resolucion de la cuestion. Deben establecerse buenas
practicas para evaluar la capacidad del nifio.

d) Informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones

del nifo.

Dado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan
debidamente en cuenta, el encargado de adoptar decisiones
debe informar al nifio del resultado del proceso y explicar como
se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion
de los resultados al nifio es una garantia de que las opiniones
del nifio no se escuchan solamente como mera formalidad, sino
gue se toman en serio. La informacion puede mover al nifio a
insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el
caso de un procedimiento judicial o administrativo, presentar

una apelacion o una denuncia.
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Atendiendo a lo anterior, tenemos que el principio de “interés
superior del menor" implica que en todo momento las politicas, acciones y toma de
decisiones respecto de los individuos que estan en la etapa mas temprana de la
vida, tienen que hacerse buscando su beneficio directo. Por tanto, actualmente, en
los juicios familiares en que se deducen cuestiones relativas al ejercicio de
derechos de un nifio, no pueden aplicarse reglas estrictas sobre cargas

probatorias o valoracion de pruebas.

Antes bien, en estos casos, el juzgador debe ponderar bajo los
aludidos principios, todas las circunstancias que le permitan determinar qué es lo
mejor para ese nifio o nifia en particular, considerando, verbigracia, su situacion
personal, su entorno, el medio en el que se desarrolla, sus necesidades afectivas
y alimentarias, su estado emocional y todos los elementos que le permitan tener

una vision global.

En base a lo anterior y observando a su vez el principio del interés
superior del menor, entendido como tal a la prioridad que ha de otorgarse a los
derechos de los menores, respecto de los de cualquier otra persona, con el fin de
reservar y garantizar su sano desarrollo cognitivo, psicologico y emocional y debe
tener en cuenta preponderantemente en cualquier decision y actuacién de los

ordenes publicos.

Ante la tramitacion de procedimientos judiciales en materia familiar,
los cuales necesariamente derivan de crisis que se presentan en los matrimonios
o concubinatos, en los que a raiz de la problematica que se suscrita entre ellos, y
la intervencion de la autoridad judicial, y en la cual se encuentran involucrados
derechos de nifios y nifios, son éstos quienes representan la primera fuente de
informacion que necesariamente se debe asegurar su escucha en beneficio
directo de él; pues en una situacidén en la cual existe una disputa sobre aquello,
existe un riesgo de que la informacién que es proporcionada por los progenitores
de aquel no resulte del todo fidedigna, es decir puede proporcionarse una

informacion parcial o sesgada.

80



Por lo anterior el interés superior del menor, siempre debera de estar
presente en todo procedimiento judicial, sobre todo en las situaciones de conflicto
familiar; en otras palabras, toda autoridad judicial tiene responsabilidad de
asegurar que los nifios y nifias que participen en un procedimiento judicial, debe
estar consciente de sus derechos al intervenir en el proceso, pero sobre todo que
su opinién se tomara en cuenta al encontrarse involucrados sus derechos, los

cuales implicaran su bienestar e integridad personal.

Por ello, muchas de las veces cuando se realiza la participacion del
niio y nifa en este procedimiento judicial es frecuente que en procesos
contenciosos en los cuales existe controversia sobre su custodia, es decir, cuando
los progenitores de aquel dar por terminado el vinculo que los une, existe ahora la
disyuntiva de saber quién es la persona que se hara cargo del cuidado y
proteccion de aquel; y ante dicha controversiay en la que los nifios y nifias son los
principales participantes, resulta de suma importancia hacerles saber la situacion
gue les afecta, pero en mas de las ocasiones al proporcionarseles esa informacion
esta resulta escasa y confusa; por ello entre los retos principales que enfrenta la
autoridad judicial es garantizar que aquellos disponen sobre todo de una
informacion que resulta sobre todo veraz, completa y mas un objetiva de acuerdo

a su edad.

Cuando se presente un procedimiento judicial, la primera de las
solicitudes cuando existe una controversia es la solicitud de medidas
provisionales, solicitud que puede ser planteada antes de presentar la demanda o
bien dentro de la misma; tratAndose de la presentada antes de la demanda,
tenemos que se trata de una solucion que provisionalmente se tiene que ser
tomada, en base a que existe una situacién de urgencia que dirimir, al presumirse
gue no existira un acuerdo entre los padres de nifio o nifia en controversia; esta
solicitud se presenta de manera verbal ante la autoridad competente asignada; en
donde de las medidas que pueden ser solicitadas obviamente se encuentra la

solicitud de la custodia del nifio o nifia en controversia.
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Si lo analizamos desde este contexto pareciere que en ocasiones la
sola solicitud de medida bastaria para que la autoridad ante la cual fue presentada
la misma, se encontraré en la posibilidad de dar respuesta a la solicitud; pues con
la sola presencia de la madre o el padre ante una autoridad mediante una
comparecencia, obviamente considerando los hechos que exponga, ante la
presencia de la Representacion Social correspondiente podran obtener una
respuesta favorable a sus intereses; es decir, la norma procesal en este momento
pareciera que no esta pensando en realizar una escucha de un nifio o nifia cuando
su custodia se encontraré en controversia; sin embargo tratdndose de la custodia
de aquel, las normas procesales establecen ciertos requerimientos que
necesariamente deben de ser cumplidos antes de proceder a decretar una
custodia en favor de determinada persona, siendo entre estos, el de mayor
relevancia la escucha del nifio o nifia en cuestion; aunque cuando se trata de
medidas provisionales la escucha del menor pareciere ser complicada por muchas

cuestiones.

Dentro de este contexto, si tomamos en cuenta que se trata de una
decision temporal, en base a que se encuentra solicitandose a travées de una
medida provisional, eso no debe de restarsele importancia por tal sentido, pues
dicha determinacion podria incluso prolongarse hasta la resolucion en definitiva,
cuando la parte interesada presentare la demanda respectiva y la llevara hasta su

conclusion.

Por tanto, la opinion del nifio o nifia resulta trascendental en el
procedimiento debiendo en todo momento considerar en su participacion el
Protocolo de Actuacion para quienes imparten Justicia en casos que afectan a
Nifias, Nifios y Adolescentes, misma que necesariamente constituye una
herramienta para los juzgadores dentro de un procedimiento familiar que se ventile
bajo su jurisdiccién, en donde se debe de ponderar los derechos humanos
correspondientes que se refieren a nifias, nifos y adolescentes, establece
practicas para el acceso de justicia, fundadas en el respeto de los derechos de

este grupo, lo que es trascedente pues no se puede negar que la forma de realizar
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entrevistas a los citados puede ser crucial para obtener una respuesta que se mas

apegada a la realidad.

Sumado a que en los casos en los que haya indicios de maltrato
infantil, violencia familiar, incluso abuso sexual o conflictos emocionales derivados
de divorcios conflictivos, los lineamientos referidos, persiguen una doble finalidad:
obtener un testimonio de calidad y conocer con un mayor grado de certeza lo que

piensa o siente el nifio o nifia y evitar en la medida de lo posible, revictimizarlo.

Por ello es importante conocer la opinién del infante involucrado, y que
su opinién sea tomada en cuenta en el procedimiento en el que se involucren sus
derechos, ello con la finalidad de conocer y ponderar sobre todo el deseo que al
respecto exprese aquella y asi permita a la Autoridad que conoce de la
controversia, tener suficiente conviccion para establecer su custodia cuando exista
decision que realizar sobre su persona. Por tanto si estamos en un procedimiento
familiar en el cual se encuentran inmiscuidos los derechos del nifio o nifia, si su
deseo no es considerado dentro de aquel, necesariamente el procedimiento
debera de reponerse con efectos que garantizar la debida escucha del nifio en

controversia.

Y para tales efectos el juzgador debera sefalar dia y hora a fin de que
tenga verificativo la platica con el referido, la cual debera de ser grabada por audio
y video y dentro del espacio habilitado para tal fin, en la que se deberd de
observar los lineamientos apuntados en el Protocolo de Actuacion para quienes
imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes; levantando

constancia con la transcripcion de lo ocurrido durante el desahogo de la misma.

Una vez que sea designada la fecha para llevarse a cabo dicha
diligencia, debera de darse la intervencion correspondiente a la Direccion o
Departamento de Psicologia que se encuentra Adscrita al juzgado que
corresponda que forma parte del Tribunal competente, a efecto de que se sirva

designar perito en psicologia para que brinde el apoyo correspondiente al nifio o
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nifia en la entrevista de mérito. Lo anterior en virtud de que debe de garantizar el
derecho del nifio o nifia a ser escuchado, la atencion debida que debe de darse a
su opinién, atendiendo a su interés superior, son responsabilidades de gran
relevancia dentro de un procedimiento judicial, y para ello debe de disponer de
personas con una especifica formacion en habilidades con aquellos, es decir, a
través de una persona especialista en las técnicas adecuadas para obtener la
declaracion de aquel; lo anterior con la finalidad de evitar la re victimizacién de la
infancia al momento de narrar al tribunal la experiencia vivida, asi como que se
utilicen las técnicas adecuadas para que la persona juzgadora cuente con la
informacién necesaria para emitir su determinaciéon en un momento dado; esto es
asi, pues si la diligencia se encuentra asistida de persona especializada, ello
beneficiaria el resultado de la platica, pues tendra los conocimientos necesarios
para establecer metodologias que resulten idéneas para que el nifio o nifia cuente
con las condiciones necesarias para expresar su sentir, o lo que desearé que
sucediera con su persona cuando existe una conflictiva y esto permitird un
conocimiento mas objetivo de las circunstancias que rodean al nifio y el entorno en

el cual se desarrolla.

Lo anterior ademas de que ello ayudara a que la participacion del nifio
con el especialista adecuado, sera acorde a la edad cronoldgica de aquel, pues es
un hecho de que no puede sostener una platica con aquel, de manera
generalizada, sino que necesariamente debe de analizarse cada caso en
particular, atendiendo a la perspectiva de la infancia, ya que el lenguaje debe ser
claro y comprensible, lo cual podria implicar que fuera una diligencia que tenga el
catdlogo de una conversacibn comun en la cual podrd expresarse con total
libertad, sin temor a ser reprendido o castigado y que incluso podra guardar
silencio, es decir, reservarse cierta informacion que para el podra generarle un
sentimiento que le impida expresarlo, teniendo en cuenta su voluntad de patrticipar
en la diligencia, la cual debe de considerarse como una opciéon, no como una
obligacion de participacion, teniendo en cuenta que el ambiente en el cual se

desarrolle la misma debera de ser el adecuado evitando en todo momento .
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Durante la diligencia los progenitores del nifio no podrdn estar
presentes, en razon de que el existir intereses contrapuestos entre ellos, es
menester que aquel se encuentre tranquilo para que pueda contestar los
cuestionamientos de manera libre y sin temor, a que se le considere estar en
contra o a favor de alguno ellos; a su vez debera garantizarse que aquel cuente
con la compafiia de personal de apoyo correspondiente, ademas de una persona
de confianza, si asi lo requiere, misma que debera ser diversa del padre y madre
del infante.

Para garantizar que el nifio sea presentado a la diligencia que se ha
programado por parte de la autoridad judicial, aquel podra hacerse valer de las
medidas de apremio que resulten necesarias para hacer cumplir sus
determinaciones, que son herramientas juridicas con la cuenta la autoridad, entre
ellas se encuentran multas hasta por determinado monto, o arresto hasta por
treinta y seis horas; lo anterior con la finalidad de lograr la eficacia de Ia
determinacién ordenada por autoridad jurisdiccional, y si en un momento la
medida de apremio no resulta ser la eficaz, las personas juzgadoras estaran en la
posibilidad de determinar una diversa ante el incumplimiento de la persona

obligada a presentarlo.

A fin de ejemplificar lo anterior, se expondra a continuacion el

siguiente caso practico:

ANTECEDENTES DEL CASO:

Procedimiento que se encuentra tramitado ante un Juzgado de lo
Familiar, en la Via Sumaria Civil sobre Modificacién de Sentencia promovido por la
progenitora a quien en el presente caso llamaremos “Esther” en contra del
progenitor de la nifia el cual en el caso en analisis respondera el nhombre de

“Pedro”.
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Juicio Sumario Civil
Modificacién de Sentencia
promovido por “Esther” (actora)

en contra de “Pedro” (demandado)

Prestacion:

1.- La modificacion del considerando sexto con relacién al
resolutivo séptimo de la sentencia de fecha 13 (trece) de diciembre
del 2011 (dos mil once) dictada en expediente ***/**** por el C.
Juez **** de lo Familiar de este Partido Judicial y que causara
ejecutoria por ministerio de ley, a efecto de que sea decretada la
suspension definitiva de las convivencias ordenadas en dicha
resolucion.

2.- El pago de gastos y costas que se generen por motivo del

presente procedimiento.

Circunstancias del caso:

En fecha 17 de mayo del 2016, se dicté sentencia definitiva en la
gue se resolvié por el Juez de Primera Instancia en el cual se
establecio:

"PRIMERO. ES PROCEDENTE determinar la SUSPENSION de
las CONVIVENCIAS fijadas en el considerando SEXTO, con
relacion al resolutivo SEPTIMO, de la sentencia definitiva dictada
el 13 (trece) de diciembre de 2011 (dos mil once) en el expediente
*ex[ekxx nor el Juez *** de lo Familiar de este distrito judicial, para
gue dejen de llevarse a cabo las mismas entre el demandado y su

hija, por los motivos que fueron expuestos en el considerando
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CUARTO de la presente resoluciéon; por lo que, la suspension
previamente determinada surtird efectos una vez que la presente
guede firme, mientras tanto habran de seguirse llevando a cabo en
los términos que fueron decretados por el referido Juez **** de lo
Familiar de este distrito judicial.

SEGUNDO. De pretenderse la REACTIVACION de las
convivencias cuya suspension fue decretada, deberan las partes
solicitarlo al Juez **** de lo Familiar de este distrito judicial, a fin de
gque emita las medidas que estime necesarias para que las
convivencias entre la nifia con su progenitor se lleven a cabo y
mejoren dia a dia la calidad de las mismas, lo anterior por los
motivos que fueron expuestos en el considerando CUARTO de la
presente resolucion.

TERCERO. No se hace condena alguna gastos y costas (sic),
razon por la que cada parte debera erogar directamente los que
hayan sido generados por su parte durante la tramitacion del
procedimiento, ello en observancia de lo establecido en el articulo
136 de la ley adjetiva civil en vigor en la entidad.

CUARTO. Se ordena notificar personalmente el contenido de la

presente resolucion al Agente del Ministerio Publico de la

adscripcion. Notifiguese personalmente para su cumplimiento.

Ante lo determinado la parte actora “Esther” interpuso el recurso de
apelacion correspondiente contra el dictado de la resolucion emitida por el Juez de

Primera Instancia al referir como hechos motivos de agravio lo siguiente:

FUENTE DE AGRAVIO:
La Sentencia definitiva dictada dentro del juicio
ordinario civil numero ***/"**** de| Juzgado *** de lo Familiar en

esta ciudad misma que en su parte conducente, de los puntos

resolutivos sefala, lo siguiente:
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(Transcripcion parcial de la sentencia apelada)

De igual forma, el A quo sefiala que el articulo 93 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles sefiala que las resoluciones
judiciales firmes, en negocios de alimentos, ejercicio y suspension
de la patria potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria y las
demés que prevengan las leyes ... Pueden allegarse (sic) o
modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el
ejercicio de la accién que se dedujo en el juicio correspondiente...

En este orden de ideas, es claro que el A quo dejé de
aplicar de manera correcta sus propias determinaciones en las que
pretende sustentar su sentencia, ya que en todo momento debid
tener siempre presente que el interés superior de la menor es la
base esencial de su resolucion, pues olvida que dicho interés no
puede ser dejado por debajo del interés de la promovente, quien
ha demostrado no s6lo durante este procedimiento, sino desde el
procedimiento de origen, es decir el expediente ***/2010 del
Juzgado **** de lo Familiar de esta ciudad una postura totalmente
contraria al sano desarrollo de nuestra menor hija, ya que llego al
extremo de formular una denuncia por supuestos abusos sexuales
de mi parte hacia mi menor hija, pero qued¢ total y definitivamente
claro que tales supuestos abusos solo existieron en la mente de la
contraria, pues no se logré acreditar en lo mas minimo tal
conducta de mi parte, lo cual constituye una injuria grave en mi
contra, y lo que es peor en contra de la propia menor, quien ha
sido victimizada por la contraria, tal y como se le dijo la Psicéloga
gue analiz6 a nuestra menor hija y valoré su desarrollo psicolégico,
por lo que antes de dictar esta sentencia en la que el A quo
determina suspender definitivamente las convivencias del suscrito
con mi menor hija, debié adentrarse en el procedimiento de origen,
en el que se registraron serias afirmaciones falsas de la contraria,

y lo Unico que pudo probar en todo momento es que el suscrito
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estaba estudiando y que mis ingresos han sido insuficientes para
sus aspiraciones a una pension alimenticia elevada, por lo que
ahora resulta que el hecho de estarme preparando a nivel
profesional y arribar a la conclusion de mis estudios con todos los
sacrificios y limitaciones que ello implica, conlleva a determinar
privar al suscrito, pero en especial a mi menor hija del derecho de
contar con la presencia de una figura paterna que es indispensable
para el sano desarrollo de la misma.

En este sentido es prudente sefialar que no obstante
la obligacion legal del Juzgador y del Ministerio Publico, pues ni
uno ni el otro pudieron en todo momento solicitar un informe del
centro de convivencias familiar adscrito a los Juzgados Familiares
a fin de constatar la forma y términos en los que se supone que se
estan llevando a cabo las convivencias que decreto el C. Juez ****
de lo Familiar, ello en afan de contar con mayores elementos
necesarios para estar en posibilidad de valorar la conveniencia de
dichas convivencias y la improcedencia de la demanda de la
contraria, pues del solo informe mencionado se habria logrado
establecer que muy a pesar de lo determinado por el Juez **** de
lo Familiar de este Distrito Judicial, la actora en este procedimiento
se ha dedicado a evadir su responsabilidad en este sentido, y si
tomamos en cuenta que desde el mismo inicio del juicio nimero
***[2010 del citado Juzgado, ha mantenido esta misma conducta,
es evidente que todo este tiempo desde el afio 2010, la contraria
he (sic) impedido las convivencias con mi menor hija en franca
actitud de reto a la ley y a las autoridades, pues se niega a cumplir
con las determinaciones en este sentido.

Asi las cosas, es claro que a la postre, lo anterior ha
generado un alejamiento cada vez mayor de mi hija y el suscrito,
sin que ello signifique que no sea posible, ya que solo bastaria una

sola ocasion para que et nexo paterno filial pudiera restablecerse
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en forma paulatina, pero como la contraria se ha obstinado en
negarse a cumplir con tal disposicion, vigente hasta la fecha y de
hecho seguira vigente al interponerse este recurso, pero no se han
tomado las medidas pertinentes para hacer cumplir las
determinaciones que los propios Juzgadores han emitido.

Por si fuera poco, es necesario destacar que mas
alla del interés de la contraria es evidente que las circunstancias
bajo las cuales se dicté la sentencia del expediente ****/2010 del
Juzgado **** de lo Familiar no han variado, por lo que resulta ese
solo un motivo es méas que suficiente para determinar la
improcedencia de la accidén hecha valer por la contraria.

SEGUNDO AGRAVIO: Es motivo de agravio también
el hecho de que el A quo ha emitido el punto resolutivo sexto (sic)
de la sentencia en el que, la letra sefala:

“SEGUNDO: De pretenderse la reactivacion de las
convivencias cuya suspension fue decretada, deberan las partes
solicitarlas al Juez *** de lo Familiar de este Distrito Judicial.

Lo anterior me causa agravio ya que si bien es cierto
gue la sentencia cuyo origen se busca modificar en este
procedimiento, también lo es que la suspension definitiva de las
convivencias se ha estudiado en este procedimiento y no en el
expediente ****/2010, del Juzgado ***Cuarto de lo Familiar de esta
ciudad, por lo que el A quo no puede soslayar la obligacion legal
de continuar conociendo este procedimiento, hasta dos afios
posteriores a la fecha en que cause ejecutoria.

Por lo anterior, es procedente la apelacion hecha
valer, asi como fundados y operantes los agravios manifestados
en via de motivos de inconformidad en este recurso, por lo que

pido la modificacién de la sentencia impugnada..”.
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Analizados que fueron los agravios expuestos, tenemos que

fueron declarados sin materia por las siguientes consideraciones:

Resolucion

Este cuerpo colegiado estima necesario dejar
establecido que en la presente resolucion habran de tutelarse en
toda su amplitud el interés superior de la menor, por lo que habra
de suplirse la deficiencia de la queja en favor de esta, , por las
razones expuestas en la jurisprudencia la./J. 191/2005, emitida
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
publicada en la pagina ciento sesenta y siete del Tomo XXIII, mayo
de 2006, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, rubro y texto que dicen:

"MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE
LA SUPLENCIA DE LA QUEJA, EN TODA SU AMPLITUD, SIN
QUE OBSTE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS
CUESTIONADOS NI EL CARACTER DEL PROMOVENTE.
La/suplencia de la queja es una institucion cuya observancia
deben respetar los Jueces y Magistrados Federales que debe ser
total, es decir, no se limita a una sola instancia, a conceptos de
violacion y agravios, pues el alcance de la misma comprende
desde el escrito inicial de demanda de garantias, hasta periodo de
ejecucion de la sentencia en caso de concederse el amparo. Dicha
suplencia opera invariablemente cuando esté de por media directa
o indirectamente, la afectacién de la esfera juridica de un menor
de edad o de un incapaz, sin que para ello sea determinante la
naturaleza de los derechos familiares que estén en controversia o
el caracter de quien o quienes promuevan el juicio de amparo o,
en su caso, el recurso de revision, ello atendiendo a la
circunstancia de que el interés juridico en las controversias

susceptibles de afectar a la familia y en especial a menores e

estos
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incapaces, no corresponde exclusivamente a los padres, sino a la
sociedad, quien tiene interés en que la situacién de los hijos quede
definida para asegurar la proteccién del interés superior del menor
de edad o del incapaz. Se afirma lo anterior, considerando la
teleologia de las normas referidas a la suplencia de la queja a los
criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
asi como a los compromisos internacionales suscritos por el
Estado mexicano, que buscan proteger en toda su amplitud los
intereses de menores de edad e incapaces, aplicando siempre en
su beneficio la suplencia de la deficiencia de la queja, la que debe
operar desde la demanda (el escrito) hasta la ejecucion de
sentencia, incluyendo omisiones en la demanda, insuficiencia de
conceptos de violacion y de agravios, recabacion oficiosa de
pruebas, esto es, en todos los actos que integran el desarrollo del
juicio, para con ello lograr el bienestar del menor de edad o del
incapaz”.

Una vez puntualizado lo anterior, atendiendo a las constancias que
forman parte del expediente principal, se tienen las siguientes
consideraciones:

a) El préximo 4 de septiembre la menor “Paula”, cumplira 9
afnos.

b) Por auto de fecha 5 de noviembre de 2015, al Juez de
Origen determiné no admitir la platica solicitada por al
accionante a cargo de su hija, argumentando
sustancialmente para no afectarla de manera psicolégica
y/o emocional.

c) Del reporte emitido por la Directora de Psicologia de este
Tribunal (foja 209), sefiald que la convivencia fue habilitada
en el oficio 2799/12 en el expediente ****/10 del Juzgado ***
Familiar con fecha 18 de Julio de 2012, las cuales se

verificaron del 15 de Junio del 2013 al 23 de noviembre de
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2013 y a partir del 21 de diciembre de 2012 no se han
llevado a cabo, debido a la negativa de quien presenta (sic);
y que se le recordd a la progenitora que si ella se retiraba
con la menor sin que se verificara el encuentro era decision
suya, pues ya con anterioridad habla preguntado qué
sucederia si su hija no queria quedarse a la convivencia
como lo manifest6 en ese dia, de lo cual se dio por enterada
y aceptd, Advirtiéendose también del informe que cuando se
celebraban las convivencias padre e hija so saludaban con
un "hola" o se daban la mano; que la menor se observaba
tranquila y aceptaba las actividades que su progenitor le
proponia; y que cuando las psicologas responsables de
supervisar las convivencias, le preguntaban a la menor
como estaba, respondia que "bien" e incluso dijo estar
"contenta”. De igual manera, se lee que a partir de la
negativa de la progenitora para verificarse las convivencias,
en algunos encuentros la menor acepto el obsequio que su
progenitor le llevaba, sin embargo, ya no lo saludo ni se
despidio, solo agradecio el detalle, después de que su
progenitora le dijera "se dice gracias” (sic).

d) Y, finalmente que en algunas ocasiones la menor no tenia
ninguna interaccion o comunicaciébn con su progenitor,
limitandose solo a entrar y salir de la mano de su madre;
acercandose el demandado a preguntarle si se va a quedar
0 a entregarle alguna golosina u obsequio, teniendo una
breve interaccién, observandose a la menor tranquila y
aceptandolo con una actitud reticente y eventualmente
esperando la aprobacion materna.

e) También esta Alzada observa que a partir de diciembre de
2013 (fecha en la que la Juez refirié ya no se han celebrado

las convivencias, como lo reportd la Direccién de




Psicologia) y hasta el 7 de noviembre de 2015, el padre de
la menor, la mayor parte del tiempo asisti6 a las
convivencias (aun y cuando no fue posible estar con su hija,
por los motivos ya apuntados parrafos anteriores),
presumiéndose interés en convivir con su hija.
Asi las cosas, se tiene que la accionante basa su pretension de
modificaciébn de sentencia, sustancialmente en los siguientes
hechos:

a) Que su menor hija en todas las ocasiones que la ha llevado
a las convivencias que ya no desea ver a su padre.

b) Que entre el demandado y su hija nunca ha habido un
acercamiento favorable;

c) Que la menor presenta un rechazo hacia su progenitor;

d) Que éste solo asiste a firmar. Sin embargo, esta Alzada
tomando en cuenta lo apuntado parrafos anteriores, se tiene
gue éstas son contradictorias con las aseveraciones de la
actora.

Situacion por la que este Cuerpo Colegiado estima
necesario saber la opinidon de la nifa “ Paula”.

Y, si bien es cierto el Protocola de Actuacion para
guienes imparten Justicia en casos Adolescentes, no es vinculante
y por tanto no tiene valor normativo que afecten a Nifias, Nifios y
para fundar una decision jurisdiccional, no menos cierto lo es que
si constituye una herramienta para los juzgadores, pues a la luz de
los compromisos adquiridos por el Estado Mexicano en materia de
$t derechos humanos, que se refieren a nifias, niflos vy
adolescentes, establece practicas para el acceso a la justicia,
fundadas en el respeto a los derechos de ese grupo vulnerable, lo
gue es trascendente, pues no se puede negar que la forma de
realizar las entrevistas a los menores puede ser crucial para

obtener una respuesta que sea mas apegada a la realidad.
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Asimismo, en los casos en los que haya indicios de maltrato
infantil, violencia familiar, incluso abuso sexual o conflictos
emocionales derivados de divorcios conflictivos, los lineamientos
en comento persiguen una doble finalidad: a) Obtener un
testimonio de calidad y conocer con un mayor grado de certeza lo
gue piensa o siente el menor, y, b) Evitar, en la medida de lo
posible, revictimizarlo.

Por lo antes apuntado, como ya se adelantd, se
estima que es importante conocer la opinién de la infante, y que
ésta sea tomada en cuenta en el presente asunto (quien el
préximo 4 de septiembre cumplira 9 afios) con el fin de conocer y
ponderar el deseo que al respecto exprese y asi permita a la
Autoridad tener suficiente conviccion para establecer si se deben
suspender las convivencias o0 no, y este ultimo supuesto, la forma
en que deben darse.

Puntos a cumplimentar
En base a lo anterior, SE ORDENA REPONER EL
PROCEDIMIENTO para los siguientes efectos:

- Se deje sin efectos la sentencia de fecha 17 de
mayo de 2016.

- La Natural sefale dia y hora a fin de que tenga
una platica con la nifia ****, la cual debera ser
grabada por audio y video, en la que se deberan
observar los lineamientos apuntados en el
"Protocolo de Actuacion para quienes imparten
justicia en casos que afecten a Nifias, Nifios y
Adolescentes. Levantando constancia con la
transcripcion de lo ocurrido durante el desahogo
de la misma.

- Una vez que sea designada la fecha para llevarse
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a cabo dicha diligencia, girese oficio a la Direccion
de Psicologia del Tribunal Superior de Justicia en
el Estado, a efecto de que sirva designar perito en
psicologia, para que brinde el apoyo
correspondiente al menor en la entrevista de
merito.

Se ordene notificar personalmente a la madre de
la menor quien tiene su custodia, para que
presente puntualmente a su hija **** con una
identificacion escolar con fotografia, so pena que
de no hacerlo, se le aplicara multa de 10 diez
veces salario minimo vigente en esta zona; con
fundamento en el articulo 76 de la Ley Adjetiva
Civil. Igualmente debera notificarse al progenitor a
efecto de que tenga conocimiento de la probanza.
Debiendo hacerles saber a los progenitores que
durante la diligencia no podran estar presentes en
razon de que al existir intereses contrapuestos
entre ellos, es menester que la menor se
encuentre tranquila para que pueda contestar los
cuestionamientos de manera libre y sin temor a
gue se le considere estar en contra o a favor de
alguno de ellos; a su vez debera garantizarse, que
la nifia cuente con la compafiia de personal de
apoyo correspondiente, ademas de una persona
de su confianza, si asi lo requiere, misma que
debera ser diversa del padre y madre del infante.
La diligencia debera desahogarse en presencia
del Fiscal Especializado Adscrito a este Tribunal,
conforme a los articulos 632 y 633 del Cddigo

Civil, por lo que una vez que se tenga la fecha, se
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ordena al Actuario realizar la notificacidén
correspondiente.

- Una vez desahogada la multicitada platica, la
Juez de Origen debera dictar una nueva
resolucién en la que tomé en cuenta la referida
diligencia, asi como el resto de los medios de
conviccién desahogados en la causa.

- Hasta en tanto se dicte una nueva resolucion que
guede firme, deberan seguirse llevando a cabo las
convivencias en los términos y condiciones
establecidas en el expediente ***/2010, radicado
en el Juzgado Cuarto Familiar de este Distrito
Judicial.

En mérito a lo anteriormente expuesto y fundado, se resuelve:
PRIMERO.- Esta **** Sala Civil es competente para resolver el
recurso de apelacion que origino esta causa.

SEGUNDO.- Han resultado SIN MATERIA los agravios expuestos
por el demandado, en consecuencia SE ORDENA REPONER EL
PROCEDIMIENTO, en los términos establecidos en la parte final
del considerando uUnico de la presente resolucion, quedando sin
efectos la sentencia definitiva de fecha 17 de mayo el 2016,
dictada por la Titular del Juzgado **** de Primera.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Del caso expuesto, se desprende la importancia que reviste el interés
superior del menor, se trata de un derecho preferencial que esta por encima de
cualquier otra persona, y al ser los problemas de derecho familiar de orden publico
e interés social, el impartidor de justicia se encuentra facultado para intervenir de
oficio en todos los conflictos que dicha naturaleza tenga; teniendo vital importancia
gue el nifio serd escuchado por el juez independientemente de su edad, mientras

se puedan comunicar y que dicha comunicacion se dé de manera libre y

97



espontanea, dada que su opinion puede resultar fundamental para la decision en

un procedimiento familiar.

Por ello el protocolo de actuacion tiene como principal funcién el de
garantizar el respeto de sus derechos atendiendo a que se trata de una poblacion
vulnerable, como en el caso son los nifias y nifias que participan en un proceso

judicial, para que pueden ejercer su derecho de manera plena.

Por tanto, el citado protocolo es una herramienta para los impartidores
de justicia a fin de que con ello coadyuven en la garantia de derecho a acceso a la
justicia de nifios y nifias, siendo una de las vias, la via juridicial como una garantia
de su escucha; la infancia muchas veces participa en procesos judiciales, pero en
muchas de las ocasiones se trata de procedimientos totalmente elaborados para
adultos, y al ser el protocolo una herramienta de ayuda al impartidor de justicia; es
asi, que, en esa medida, el procedimiento judicial tendra ser adaptado a las
circunstancias que cada menor presenta; es decir, siguiendo el Protocolo de
Actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y
adolescentes, ello implicard una participacion activa dentro de los procedimientos
judiciales que directa o indirectamente los involucran ejerciendo de manera plena
sus derechos de acceso a la justicia, siendo oido dentro de un proceso judicial que
involucra su vida. De acuerdo con lo anterior, cualquier medida que se tome en
atencion a los derechos de la infancia y perspectiva de la misma, son pautas y
elementos que deben de ser considerado como referentes obligados para la
labora judicial; lo anterior, sucede de esta manera, pues sea detectado que las
personas que se encuentran fuera del ambito juridico, esperan que la justicia
exista y sobre todo que funcione en todos los aspectos de la vida cotidiana,
especialmente cuando se trata de justicia para nifios y nifias, que al ser el sector

mas vulnerable.

Ahora bien, en el caso concreto y que es objeto de investigacion, se
establecen una serie de reglas que se encuentran contenidas en el protocolo son

acertadas, con la finalidad de buscar la proteccion y garantia de los derechos de
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los nifios, nifias y adolescentes; sin embargo, es menester precisar que el citado
protocolo obviamente se trata de un instrumento que es utilizado por seres
humanos a través de sus sistemas judiciales, haciendo que este documento no
sea del todo perfecto al momento de su aplicacidén, y no necesariamente a su
planteamiento, sino a circunstancias externas al citado al momento de ser aplicado

en cada caso.

Por ello el presente trabajo de investigacién y poniendo énfasis en el
caso concreto que se puso a debate en el presente capitulo, se concuerda con la
determinacién llevada a cabo por el superior jerarquico de la autoridad de primera
instancia, es decir, con la reposicion que fuera ordenada por la autoridad judicial
en segunda instancia, en revision de las constancias procesales que se dieron en

origen dentro de la primera instancia, lo anterior por los siguientes sefialamientos.

Cuando se genera el movimiento jurisdiccional por parte de una
persona que considera que le asiste un derecho y que le ésta siendo violentado,
acude ante la autoridad a bien de aquella acoja y confirme un derecho que
considera se le esta violentando; muchas de las ocasiones, cuando se genera este
movimiento jurisdiccional, digase, concretamente en la materia familiar, como es el
caso en estudio, esta actividad juridica, se genera, en el mayor de los escenarios
por parte de alguno de los progenitores, cuando existe una evidente conflictiva que
se generado al exterior, es decir, problemas en relacion a la custodia de nifios y
nifias, que se ven involucrados en esa conflictiva que no les corresponde; y al
estar involucrados sus derechos, se considera de vital importancia que si los
derechos de aquellos nifias y nifios son involucrados en un procedimiento judicial,
resulta primordial, entonces, que también ellos sean escuchados, y no solo a
través de quienes pretenden ejercitar sus derechos en beneficio de ellos, pues
puede ser que ello, contrario sensu, de ninguna manera les beneficie, lo anterior
debe de ser asi porque en un mundo de adultos en donde muchas de las veces
son los progenitores de aquellos los que comienzan la conflictiva, resulta
primordial también saber el pensar, sentir y decision que quisiera que sucediera

aquel nifio o nifia en su vida.
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En el caso en particular la reposicién del procedimiento que se realiz6
y ordend por parte de la autoridad de segunda instancia, resulta del todo ajustada
a derecho, lo anterior es asi, toda vez que si en un procedimiento de primera
instancia todo el proceso de ventilo, Unicamente escuchando o valorando los
argumentos expuestos por los partes del juicio, sin haber considerado que la
opinién del nifio o nifia, resulta de trascendencia, pues en la medida en que el
participe en el procedimiento judicial que se velara por el bienestar de su
desarrollo en base a la opinibn que emita; ademas de que expresara en su
contexto y lenguaje las condiciones en las que se presente y sefialara el entorno
en el que se desarrolla, y para ello el juzgador deberd de ponderar en todo
momento dichas circunstancias al momento de realizar su escucha; y si bien en un
procedimiento judicial, existen otros elementos que son generadores de prueba en
beneficio de cualquier de las partes que lo ofrecen, cierto es que estas no pueden
estar por encima de la opinion que emita la nifia o nifilo, pues en todo caso, esta
opinidon habra de confirmar el sentido dela valoracion que a dicha prueba se le

atribuya.

Por ello, es que el presente trabajo de investigacion concuerda
totalmente con la determinacion emitida en el caso concreto que se analiza, pues
como se ha referido y como lo ha sostenido el Comité de los Derechos de Nifio, al
sefalar “...que el escuchar a los nifios no debe considerarse como un fin en si
mismo, sino mas bien como un medio de que los Estados hagan que sus
interacciones con los nifios y las medidas que adopten en favor de los nifios esta

cada vez mas orientadas a la puesta en practica de los derechos de los nifios..””®.

Sin embargo, es importante que la escucha que se realice del nifio o
nifia, debera de atenderse en gran medida al estado de madurez que presente y el
desarrollo fisico e incluso intelectual del mismo e incluso dichos sefalamientos
deberan de asentarse de manera obligatoria dentro de la resolucién que ordene su

escuche, es decir, debe de atender en todo caso de manera individualizada cada

>Hegewisch Lomelin, Adriana. (2019). “Participacién del menor en los procesos a la luz del interés superior
del menor” Foro Juridico, obtenido de www.ohchr.org/SP/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx
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circunstancia que presente el participe de la platica, pues no debe de perderse de
vista que dependiendo de la edad en que se encuentre el infante que habra de
participar en el procedimiento, es decir, la perspectiva de infancia, habré de ser un
elemento primordial que necesariamente debe de ser considerado al momento de
llevar a cabo la diligencia de mérito, pues es evidente que la opiniéon que emita un
nifio de 3 afos, no sera igual a una nifio que curso los 9 nueve afios; y en atencion
a ello, debera de razonarse y valorarse la falta en que habra de sostener esa
platica con el nifio o nifia, ponderando su interés superior y la perspectiva de
infancia que debera de valorarse para su participacion, debiendo en todo caso
quien lleve a cabo el desahogo de la platica considerar toda las medidas que sean
necesaria dentro del procedimiento para procurar que la intervencion del nifio o
nifa, sea efectiva y optima, de manera que ello sirva efectivamente para la toma
de una decisidon por parte del juzgador, pues sera aquel quien resolvera sobre la

vida de este y el ejercicio de sus derechos.

De ahi que la participacion del nifio o nifia en el procedimiento judicial,
ademas de la escucha necesaria que debe de realizarse y la cual realizara con
independencia del estado procesal que guarde el procedimiento, es decir, que aun
y cuando se hayan concluido todas las etapas procesales del procedimiento y se
encuentre el procedimiento citado para realizarla resolucién correspondiente, y
gue aun estando en dicha etapa, atendiendo al interés superior del menor , debera
considerarse la escucha del aquel , lo cual adminiculado con otros medios de
prueba, serviran al impartidor judicial de los elementos necesarios para poder
emitir una resolucion que mas resulte acorde a los intereses y beneficios del nifio

0 nifla que se encuentre inmerso en el procedimiento.

Asi, la Suprema Corte de la Nacidén ha establecido que las personas
juzgadoras tienen la obligacion de suplir la deficiencia de la queja en todos los
asuntos que involucren Nifios, Nifias y Adolescentes, debiéndose observar, como

minimo, los siguientes lineamientos:
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- Realizar una amplia suplencia de la queja, desde la demanda
hasta la ejecucién de la sentencia.

- Atender a todas las circunstancias o hechos relevantes que se
relacionen con la nifiez, ya sea que formen parte de la litis o
vayan surgiendo durante el procedimiento.

- Allegarse de todo el material probatorio que tenga a su alcance.
Ademas, ordenar el desahogo de pruebas que sean necesarias
para resolver el asunto.

- Valorar todo el material probatorio que esta integrado en autos.

- Incorporar al andlisis juridico cuestiones que no figuran en los
agravios de las partes, con el fin de garantizar los intereses de
Nifios, Niflas y Adolecentes 7®

Por todo lo anterior, la determinacion resulta acorde, pues ademas de
estar ordenando la reposicion del procedimiento ante la falta de la escucha del
nifio o nifia involucrado, en proteccion total de su interés, se realizo una suplencia
de la queja por parte del juzgador, es decir, es la potestad conferida por el juez
para que en los casos sefialados por el legislador subsane en la sentencia el error
o la insuficiencia en que incurrid, por tanto, dicha determinacion es trascendental,
sin embargo resulta de primordial importancia que la participacion del nifio, se
realice en proteccion total del interese superior de aquel, atendiendo siempre a las
circunstancias personales del caso que se analice, pues en todo caso como lo
sefiala la Observacion General N° 14: El derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial, al referirse a la “..La evaluacion del
interés superior del nifio es una actividad singular que debe realizarse en cada
caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio o grupo de
nifios o los niflos en general. Esas circunstancias se refieren a las caracteristicas
especificas del nifio o los nifios de que se trate, como la edad, el sexo, el grado de
madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de

una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural del

76 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (2014), op.cit.
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nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de
gue el nifio viva o no con ellos, la calidad de la relacién entre el nifio y su familia o
sus cuidadores, el entorno en relacién con la seguridad y la existencia de medios
alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o los
cuidadores..”””; pues debe de considerarse que cada caso serd unico y
trascendente y ese interés superior de cada nifio o nifia que se encuentre

involucrado debera de ser ponderado.

Ante ello, el juzgador deber& de valorar su participacion, pero debera
en todo momento vigilar que su participacion cumpla con todos los elementos y
para mayor abundamiento de lo anterior, habra de considerarse los lineamientos
gue han sido desarrollados dentro del Protocolo de Actuacidon para quienes
imparten Justicia en casos que afectan a Nifias, Nifios y Adolescentes, ya que de
no hacerlo asi se estarian violentando los derechos del nifio o nifia que participen

en el procedimiento.

Asi, el interés superior de la nifiez debe de ser el principal punto de
partida en todo procedimiento judicial, y si bien es dicho concepto es sumamente
completo, debe de ponderarse en todo momento, siendo a juicio de la tesista que
dicho interés superior debe de asegurarse en cada caso particular, pues no debe
de perderse de vista que cada nifio 0 nifia tiene una circunstancia especial que se
tiene que valorar, y no debe de establecer una regla generalizada en la forma en
gue deba de desahogarse la diligencia de platica de escucha de él, pues como se
mencionado a lo largo del presente trabajo de investigacion, la participacion del
menor, debera tener datos concretos de cada nifio o nifia, y no se puede ni se
debe solo considerarlo como un caso general al que debe de aplicarse las mismas
reglas, pues es vidente que cada nifio o nifia tiene circunstancias especiales que
deberan de considerarse; debiendo en todo caso los poderes judiciales
respectivos, tener el personal capacitado para poder sostener un dialogo con el

participante, que de verdad coadyuve en apoyo en el desahogo de la platica para

77 Comité de los Derechos del Nifio. (2013). Observacién general N2 14 sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, pdrrafo 1), CRC /C/GC/14.
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gue de esta forma, se le proporcione al juzgador los elementos que le resulten
necesarios para evitar generar un perjuicio en el infante, sino por el contrario
buscar que con su participacion el impartidor de justicia, encuentre todo lo
necesario en union de diversos medios de prueba, como lo sefiala el Protocolo
para juzgar con perspectiva de infancia y adolescencia; elementos que le resulten
necesario para proveer con dicha perspectiva.

Siendo por tanto que el derecho a ser escuchados, es un derecho que
tiene que ser respetado y aplicado dentro de todo procedimiento judicial, debiendo
en todo momento considerar su edad, su madurez, su sexo, su capacidad, incluso
el contexto social en el que se desenvuelve; circunstancias todas, que deberan de
ser considerarse, pues no basta la escucha del nifio o nifia, solo por cumplir con
un protocolo, sino que resulte necesario que dentro del procedimiento judicial, el
impartidor de justicia se encuentre consciente que en sus manos se encuentra la
integridad, bienestar y desarrollo de un nifio, que por cuestiones ajenas a su
voluntad se encuentra inmerso en un procedimiento que no le corresponde, y en el
cual se encuentra involucrado por voluntad de adultos, y que en un mundo de
adultos dentro de un procedimiento jurisdiccional debe de encontrar el espacio
gue como sujeto de derechos le corresponde, y que en interés superior de la
infancia y su perspectiva, se le respeten sus derechos y su libre de decision en la
participacion que realiza, dejando de lado intereses ajenos, sino simplemente
buscando su estabilidad en todos sus aspectos; circunstancias éstas que la

Autoridad jurisdiccional debe de valorar y cumplir en todo momento.
CONCLUSIONES

El presente trabajo de investigacion, tiene como objetivo destacar la
importancia que reviste dentro de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio,
dentro reconoce a los nifios y nifias como titulares de derechos; estableciéndose
como factor de relevancia el derecho a la participacion, teniendo con ella la
capacidad de expresar su propia opinién, es decir, esa opinién que emite un nifio o

una nifla debe de ser escuchada y mas aun esa opiniébn debe ser tomada en
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cuenta. de ahi que atendiendo a lo que dispone el numeral 3 de la Convencién
sobre los derechos del nifio, en el cual se establece que es el principio de que el
interés superior del nifio una consideracion primordial en todas las medidas

concernientes a los nifos.

En atencion a lo anterior, y atendiendo a que los nifios y nifias que se
encuentran dentro del rango de la primera infancia, y que oscilan entre los dos y
seis afos, en los cuales, y que participen dentro de un proceso judicial que se
encuentre ventilado ante un juez familiar, dependen de éstos pues representan

sus derechos y su interés superior y perspectiva de infancia

Por tanto, ante la supremacia que debe de tener ambos factores precisados,
la Constitucion y los tratados internacionales, establecen que toda persona, sin
distincion debe poder acceder a la justicia cuando considera que se le ha violado
algun derecho. Sin embargo, ante las violaciones constantes a los derechos
humanos de nifias, nifios, y adolescentes se cre0 el Protocolo de Actuacién para
guienes imparten justicia en casos que afecten a nifios, niflas y adolescentes,
buscando con ello que el mismo sea cumplido con los lineamientos que para tal
efecto se establecen, en la busqueda de la proteccion y garantia de los derechos
de éstos. De ahi que el acceso de nifias, nifios y adolescentes a la justicia es
fundamental, con la perspectiva de derechos se convierte en un imperativo a
resolver, pues en todo procedimiento en el que se encuentren involucrados sus
derechos, debera de tomarse en consideracion su interés superior del nifio y nifia
con perspectiva de infancia; por tanto, es una obligacion de los jueces en materia

familiar tomar decisiones en funcién de dichos principios.

Bajo tal perspectiva, cuando se realice la participacion de nifias y nifios,
estos son y seran necesariamente los seres humanos mas importantes que deben
ser considerado en dichos asuntos que les implican, de modo que su voz sea
escuchada y sus necesidades sean planteadas por ellos mismos, siendo una total
responsabilidad y deber del juez en materia familiar que conozca del
procedimiento garantizar su bienestar a través de la observancia del interés

superior, pues este constituye como el criterio mas elemental en la toma de sus
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decisiones, toda vez que las mismas deben de basarse de acuerdo a sus

necesidades, es decir, lo que sea mejor para su bienestar y desarrollo.

Por tanto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, busca el acceso a la
justicia para nifias y nifios, pues se les reconoce el caracter de sujetos titulares de
derechos y con ello la obligacion de toda autoridad de respetarlos ponderarlos y
valorarlos cuando su escuchada sea lleve a cabo dentro de un procedimiento
judicial a fin de que sus necesidades, sus opiniones y su participacion sean

incorporadas en la resolucién de conflictos sobre asuntos que les afectan

La creacion del protocolo de actuacién busca el cumplir con los objetivos
para el cual fue creado, buscando en todo momento a través de la aplicacion del
principio de interés superior del menor con una perspectiva de infancia, buscando
gue el Estado cumpla con dicha finalidad, es decir, cumpla con los deberes y
derechos que tiene para con los nifios y nifias garantizando asi su desarrollo
integral en todos los aspectos, y que con ello se permita alcanzar la edad adulta y

una vida sana.

Para lograrlo es importante, que cuando se realice la participacion de un nifio
o nifia dentro de un procedimiento judicial es de manera relevante considerar la
perspectiva de infancia que debe de imperar en el procedimiento en el cual
participa, pues de otro manera, y no cumpliendo con ello, de manera tajante y
clara se estarian violentando sus derechos, lo cual es contrario a la finalidad que

se persigue con su aplicacion.

Los nifios y nifias tienen los mismos derechos, que los adultos, pero también
es importante considerar que también tienen derechos especificos, y que son
derivados de sus condiciones especiales, como son la edad, el sexo, su contexto
social, etc. Consideraciones que en todo momento deben de ser considerados
dentro de un procedimiento judicial; pues como se ha dicho y se reconoce, son
seres humanos titulares de sus propios derechos, pues en el caso de tratandose
de niflos nifias que se encuentren desarrollandose en su primera infancia, es

decir en el rango de edad que oscile entre los 2 y 6 afos, la autoridad familiar
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debe de ponderar en todo momento al llevar a cabo la participacion de ellos en un
procedimiento familiar, que tiene la obligacion de allegarse de lo necesario para
que la participacion sea optima y en ponderacion a su interés superior y
perspectiva de infancia, lo anterior debe de ser asi, porque si el Juzgador en
materia familiar, interpreta la conducta y razonamiento de un nifio en la primera
infancia, desde su perspectiva, sin considerar que dada la edad del nifio o nifia
gue participa en la diligencia, sin utilizar un lenguaje ser claro y comprensible, lo
cual podria implicar que no fuera una diligencia que tenga el catdlogo de una
conversacién comun, con caracter judicial al llevarse a cabo ante una autoridad,
en la cual no podra expresarse con total libertad, teniendo en cuenta su voluntad
de participar en la diligencia, la cual debe de considerarse como una opcion, no
como una obligacion de participacion, teniendo en cuenta que el ambiente en el
cual se desarrolle la misma debera de ser el adecuado evitando en todo momento,
pues se reitera la primera infancia es una etapa crucial en la cual muchas de las
veces no entienden las circunstancias que acontecen a su alrededor, simplemente
se dejan dominar por emociones que en ocasiones ni siquiera entienden; saben
gue existe una situacion que les inquieta, pero al encontrarse en una etapa de
inicio, ni siquiera saben el origen de ello y por ende no podran entender y menos
controlar sus emociones y sentimientos. Y por ende la infancia es une etapa que
necesariamente debe cuidarse en todos sus aspectos y mas aun cuando se

realice la participacion de un nifio o nifia dentro de un proceso judicial.

Por tal motivo, el juzgador en materia familiar, debera de hacerse allegarse
de todo lo necesario para que la participacién de aquellos, en el rango de aquellos
gue oscilen en la etapa de la primera infancia, sea optima, es decir, tener en
cuentan que al momento de llevar a cabo la diligencia de cuenta, debera de
considerar que debera de allegarse de personal capacitado que le ayude o
fortalezca sus habilidades, debiendo con ello disponer de personas con una
especifica formacion en habilidades con aquellos, persona especialista en las
técnicas adecuadas para obtener la declaracion de aquel, para que en la citada
diligencia, el nifio o nifia se encuentre en la posibilidad de expresarse de forma tal,

gue el juzgador en materia familiar, escuche de manera libre y espontdnea su
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participacion, propiciando con ello que tome una decision en base a su interés
superior y perspectiva de infancia, siendo éste el cimiento necesario para tratar de
comprender lo que sucede cuando un nifio y nifla se presenta ante una autoridad
jurisdiccional pues de no hacerlo podria generar escenarios que no le son propios
para la infancia; como utilizar lenguaje poco comprensible, o bien tener solo como
limitante una interaccién exclusivamente de manera verbal, y ello conllevaria a
tener conclusiones que no favorecen al nifio o nifia que haya participado en un

procedimiento judicial.

Por tanto, cuando sus derechos se encuentran controvertidos en un
procedimiento judicial que se ventila ante un juez familiar, aquellos
necesariamente deben de ser respetados, lo cual necesariamente debera de
hacerse haciéndolo participe del mismo, es decir, que el nifio 0 nifia tenga una
participacion activa en el procedimiento que se dilucida, y no una participacion
pasiva, en la cual el poder de decision no le corresponderia; por tanto la
participacion activa de aquellos en el proceso judicial reviste de vital importancia,
pues no se trata solo de presentarse a desahogo de una diligencia en la que
participara, sino que debe de asegurarse que su participacion cumple con los
objetivos para los cuales fue creado; en otras palabras, que a través de la
perspectiva de infancia, pues una obligacion para el juzgador en materia familiar,
atendiendo al interés superior de aquellos, pues atender a su escucha con dicha
perspectiva, entrafia el ejercicio de sus derechos y sobre todo el acceso a la
justicia, siendo que este un elemento importante para la decision que debe
adoptar el juzgador del caso, en la toma de su decisi9on en torno a los derecho

que le son expuestos en el caso concreto.

Lo anterior para asi alcanzar una perspectiva de infancia, la cual podran
alcanzar las autoridades correspondientes, para poder en todo caso proveer en el
caso que se les ponga discusion, sobre todo ponderando su libre opinion, que
debera de estar en relacion con su edad y grado de madurez. Por ello, resultaria
importante que dentro de las resoluciones que se emitan por partes de las

autoridades concretamente en materia familiar, se realice efectivamente la
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escucha del menor como se ha referido a lo largo del presente trabajo de
investigacion; sin embargo, debe también de ser de relevancia importante que al
momento de solicitar la escucha y mas en el momento en que se realice la misma,

se tome en consideracion todos los aspectos al nifio o nifia en cuestion.

Por tanto, no basta solo realizar el llamamiento de aquellos, sino que la
autoridad correspondiente, deberd de asentar en la resolucion que realice, los
aspectos que deberan de considerarse, es decir, la edad y grado de madurez,
pues de ello dependerd que la participacién del nifio o nifia cumpla con su
objetivo, pues de no hacerlo, no se cumpliria con la proteccién integral que se ha
buscado, para con ello lograr el pleno ejercicio de sus derechos y su acceso a la

justicia.

De esta forma, la infancia pasa de ser un objeto de proteccion, para
convertirse en sujetos de pleno derecho que deben recibir proteccion integral, la

cual el Estado y la sociedad deben garantizarles.

Por tanto, al ser considerada la infancia como sujetos de derechos, es
necesario privilegiar que cuando se realiza la participacion de nifios y nifias en
juicios en que se vean involucrados sus derechos, toda autoridad en el caso
particular, la autoridad en materia familiar esta obligada a garantizar ese ejercicio y
velar porque el mismo se cumpla, en los juicios en donde se involucren derechos
de la infancia, realizando en todo momento lo necesario y determinar llevar a cabo
cuanta diligencia considere necesaria con la finalidad de allegarse de los
elementos necesarios que le permitan tomar una decision acorde al bienestar del
nifio o nifia involucrado, siendo una obligacion la escucha de aquel e incluso a
suplir la deficiencia de la queja en los juicios correspondientes, procurando
siempre, salvaguardar el interés superior del nifio o nifia y a garantizar el ejercicio
de sus derechos; en otras palabras, si en un procedimiento no se realizé la
participacion del nifio o nifia, en atenciébn a esa suplencia de la queja y en
obligatoriedad y respeto de los derechos de infancia, interés superior y
perspectiva de infancia, debera de realizar su escucha con la formalidades para

ello. De ahi que cuando se anteponen los derechos de la infancia con los de sus

109



padres, la autoridad judicial tiene obligacién de ponderar por encima de cualquier

otro, ese derecho, ese interés superior con una perspectiva de infancia.
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