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INTRODUCCION

Es sabido que ante diversos hechos histéricos que evolucionaron la historia del pais, tales
como la Independencia de México, el movimiento revolucionario y la promulgacion de la
Constitucion Politica, se ha buscado la igualdad social, lo que a la postre se traduce en
igualdad entre los hombres y las mujeres, pero sobretodo el derecho a que a través del
principio de administracion de justicia, se logre la paz social y la armonia.

Sin embargo, ante la pandemia causada por el nuevo coronavirus del Sindrome
Respiratorio Agudo Grave (SARS Covid-19), las repercusiones han causado un desgarro
social no visto hasta entonces, consecuencias que engloban las esferas de la salud, lo
econémico y lo familiar. Ante esta situacion, el Estado de Jalisco, con el fin de salvaguardar la
integridad fisica de los ciudadanos y como respuesta a los requerimientos de justicia de la
comunidad aquejada por la pandemia, suspendié todas las convivencias, aun las ya
autorizadas. Sin embargo, se vio reflejado que los nifios resultaron ser las primeras victimas
colaterales de este confinamiento prolongado para la conservacion de la salud.

Si uno de los objetivos prioritarios de la administracion de justicia es, precisamente, la
imparticién de la misma para mantener la paz social y, para tal efecto, los tribunales estan
expeditos para impartir justicia a toda persona en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa, categorica, gratuita e imparcial,
quedando en consecuencia, prohibidas las costas judiciales, ,como es que las nifias, nifios y
adolescentes se convirtieron en victimas colaterales de la pandemia?

Dentro de este tenor, cobra relevancia el articulo 4 constitucional, el cual impone que
en todas las decisiones y actuaciones del Estado, se velara y se cumplird con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos, desde el respeto a su
integridad fisica hasta la emocional y psiquica, para fomentar su libre desarrollo y bienestar.

Frente a este panorama y teniendo en cuenta que la nifiez se convirtido en un grupo
vulnerable durante la pandemia, es de suma importancia la defensa de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes, toda vez que, al formar parte de un grupo invisibilizado, les
coloca en una situacion de desventaja.

Por ello, mi investigacion se realizo bajo el tema “Convivencia familiar, menor primera
victima colateral de la pandemia (caso Juzgados Familiares del Primer Partido Judicial con
residencia en Zapopan, Jalisco)”. Cuyo planteamiento del problema consistié en analizar el
cese del derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con el ascendiente que no



habita el mismo domicilio, esto a causa de la pandemia que actualmente nos aqueja (en
particular la denominada SARS Covid-19, cuya alerta sanitaria se dio en Jalisco el 17 de
marzo del afio 2020), convirtiéndolos en las primeras victimas colaterales, ello en atencion a
que fueron suspendidas todas las convivencias aun las ya autorizadas en los respectivos
expedientes judiciales, a efecto de salvaguardar su integridad fisica, siendo dichas
circunstancias ajenas a ellos mismos.

Lo anterior se traduce en multiples violaciones a los derechos humanos referidos
dentro de la Constitucién Politica en contra de las nifias, nifios y adolescentes, particularmente
a lo dispuesto por el articulo 17 de dicha Carta Magna, la cual establece: “Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en
los plazos y téerminos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial”.

De igual manera que las decisiones de los Jueces de Primera Instancia especializados
en materia familiar del Primer Partido Judicial con residencia en Zapopan, Jalisco, sobre
suspender las citadas convivencias como acto judicial, debi6 de llevar implicita la “aplicacion
del principio del interés superior de la nifiez”, ya que como autoridades administradoras de
justicia estan obligadas a considerarlo, toda vez que es un asunto que involucrd derechos de
las nifias, nifios y adolescentes.

Por lo tanto, nuestra hipdtesis fue demostrar que la prohibicién de convivencia con el
ascendiente no custodio contraviene lo dispuesto en el articulo 4 del Pacto Federal, asi como el
principio de la inviolabilidad de la Carta Magna establecida en el articulo 136, de modo tal
que dicha prohibicién a los infantes y adolescentes sujetos al derecho de convivencia, los
convirtié en las primeras victimas colaterales de la pandemia.

Sefialamos, ademas, que el Estado Mexicano, en el caso particular los Juzgados
familiares del Primer Partido Judicial con sede en Zapopan, Jalisco, incumplieron con la
obligacion que establece el articulo 4 de la Constitucion Politica Federal, dado que dejé de
administrar justicia en forma pronta, imparcial y expedita en favor de las nifias, nifios y
adolescentes sujetos al derecho de convivencia.

Es por esto que el objetivo fundamental de este trabajo se centra en analizar si la
determinacion de suspender las convivencias de las nifias, nifios y adolescentes con alguno de
los progenitores que no habita con ellos, atentd con la eficacia del debido proceso, lo cual es
determinante y trascendente, pues lleva implicito el garantizar realmente una justicia expedita
para todo menor de edad involucrado.



En consecuencia, los objetivos de la investigacion, derivados del anterior sefialado
como principal, fue exponer los vacios juridicos que la norma aplicable posee por naturales
razones, puesto que nadie penso que nuestra sociedad viviera una pandemia de esta magnitud.
Asimismo evidenciar que la suspension de las multireferidas convivencias no garantiza una
administracion de justicia en forma imparcial y expedita para las nifias, nifios y adolescentes y
que, contrario a ello, los convierte en la primera victima colateral de la pandemia.

De igual modo, demostrar y comprobar la hipétesis de que los elementos que el
Juzgador debe considerar, siempre juzgando con perspectiva de infancia, en casos de violencia
familiar para resolver, fijar, modificar o suspender reglas de convivencia durante la pandemia
son: a) derecho de convivir con el padre no custodio o que habita en diferente domicilio; b)
suspension del derecho de convivencia con el ascendiente que vive en diferente domicilio por
motivo de la pandemia; c) autorizacién de convivencia en tiempos de pandemia para
garantizar la salud mental de las nifias, nifios y adolescentes; y d) convivencia presencial en
centro especializado con medidas sanitarias.

Proponer la creacion de un Centro Especializado de Convivencia en tiempos de
pandemia, como la que nos aqueja, siendo en el particular el SARS Covid-19, con medidas
sanitarias que permitan la convivencia entre las nifias, nifios y adolescentes y sus ascendientes
que habitan en diferente domicilio para evitar que se pierda el lazo afectivo familiar entre
éstos y el ascendiente materno o paterno, garantizando la preservacion de la salud fisica y
mental de las nifias, nifios y adolescentes.

Establecer la circunstancia de que la negativa al derecho de convivencia de las nifias,
nifios y adolescentes con el ascendiente que habita en diferente domicilio con motivo de la
pandemia SARS Covid-19 es inconstitucional.

En la presente investigacion, se aborda el tema de la convivencia a que estan sujetos
los menores, desde un analisis a la normatividad internacional, nacional y estatal, incluso al
analisis de las legislaciones relativas a la salud y desde una perspectiva formal y material en
atencion a los diferentes aspectos que dan origen al problema que actualmente se vive en todos
los organos jurisdiccionales, especificamente en los especializados en materia familiar, al
tener que decidir aplicando el interés superior de la nifiez, en lo relativo al citado derecho; esto
es con perspectiva de infancia.

Se analiza si la determinacién de suspender las convivencias de las nifias, nifios y
adolescentes con alguno de los progenitores que no habita con ellos atenta con la eficacia del
debido proceso, lo cual es determinante y trascendente, pues lleva implicito el garantizar
realmente una justicia expedita para los menores de edad involucrados.



Al término de la presente investigacion se concluye que si es posible garantizar el
derecho de acceso a una justicia expedita y en cuya aplicacion pondere, sobretodo, el principio
del interés superior de la nifiez, evaluando asi las actuaciones realizadas por parte de las
instituciones encargadas de velar por el cumplimiento efectivo de las leyes para garantizar de
forma objetiva el citado principio.

En ese marco se comprueba que resulta a todas luces Inconstitucional la suspension del
derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con su respectivo ascendiente que
vive fuera del domicilio familiar, convirtiéndolos en la primera victima colateral de la
pandemia.

En el desarrollo de la presente tesis se realizard el estudio de los antecedentes
internacionales relativos a los derechos de las y los nifios, siendo el primer registro de ello La
Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el afio de 1959. Precediendo a dicho antecedente, La Declaracion de Ginebra un
documento que paso a ser historico, ya que por primera vez reconocia y afirmaba la existencia
de derechos especificos de los nifios, asi como la responsabilidad de los adultos hacia ellos,
que también serd materia de estudio.

Por supuesto serd materia de estudio la inconstitucionalidad respecto de la
multireferida suspension de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con sus
ascendientes, en época de pandemia, no obstante que nuestro Pacto Federal en el articulo 4
establece de forma categdrica que el Estado Mexicano en todas sus actuaciones velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos.

Por ende, se comprueba que la prohibicion de convivencia contraviene lo dispuesto en
el articulo 4 del Pacto Federal, asi como el principio de la inviolabilidad de la Constitucién
establecida en el articulo 136 que sefiala:

Esta Constitucion no perdera su fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebelion se
interrumpa su observancia. En caso de que por cualquier trastorno publico, se establezca
un gobierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como el pueblo
recobre su libertad, se restablecerd su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que
en su virtud se hubieren expedido, seran juzgados, asi los que hubieren figurado en el
gobierno emanado de la rebelion, como los que hubieren cooperado a ésta.

Se comprueba que la decision de suspender las multireferidas convivencias se tradujo
en una problematica social y una decision por parte de los titulares de los Juzgados de Primera
Instancia especializados en materia familiar del Primer Partido Judicial contraria a lo dispuesto
por el articulo 4 de la Constitucion, especificamente al contenido del parrafo noveno que



impone la obligacion al estado mexicano por velar que en todas sus actuaciones se respete el
principio del interés superior de la nifiez, en el que se destaca que conserva su texto desde su
publicacién en fecha 17 de junio del afio 2014, en el Diario Oficial de la Federacion.

Se demuestra que con dichas decisiones las nifias, nifios y adolescentes resultaron ser
las primeras victimas colaterales con motivo de la pandemia que actualmente nos aqueja,
siendo en el particular la denominada SARS Covid-19.

En esta investigacion se utiliza el método deductivo e inductivo y viceversa
complementados éstos con las técnicas caracteristicas de la recoleccion de datos. Se aplican
técnicas de investigacion documental y de campo bajo un disefio exploratorio, aplicando el
derecho comparado al tema investigado, como en el caso es el tema de la convivencia en
especifico la realizada entre las nifias, nifios y adolescentes con los progenitores que no
habitan en el mismo domicilio, en consideracion siempre al principio rector de administrar
justicia en forma pronta y expedita, a favor de los menores de edad que se encuentren
involucrados en un juicio, en el particular los de materia familiar en el que la prestacion se
refiera a la convivencia de la nifia, nifio o adolescente con el ascendiente no custodio o que
vive en diverso domicilio al del nifio, lo que conllevd a realizar una investigacién juridica,
social, bibliografica, de archivo y de campo, tomando en consideracion los principios rectores
de justicia, que como lo he sefialado se establecen en el articulo 17 de la Constitucion Politica
Federal, en el que textualmente se lee: “toda persona tiene derecho a que se administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera
gratuito”.

Se hizo uso de método inductivo en consideracion a que al estudiar la figura de la
convivencia, en especifico la que se da entre las nifias, nifios y adolescentes y el ascendiente
gue no habita en el mismo domicilio de forma particular, se realizaron comparaciones de esta
figura partiendo de lo que al efecto establecen la legislacion local como son los Cddigos
Civiles Sustantivo y Adjetivo, asi como la Carta Magna.

Se agrega que se hizo uso del método cientifico dado que este constituye el método
fundamental de la ciencia y nos permite su instrumentacion ilimitadamente generando la
concurrencia de todos los métodos y técnica existentes.

Ademas de que se siguid una sistematizacion en la elaboracion de esta investigacion
tomando en cuenta que este método pretende solucionar problemas y la obtencion de
conocimientos nuevos Yy en el particular que nos ocupa se pretende solucionar la problematica
existente en el Primer Partido Judicial en el particular lo relativo al derecho de convivencia
entre las nifias nifios y adolescentes con el ascendiente paterno o materno que no habita en el



mismo domicilio, las cuales fueron suspendidas por los Juzgados Especializados en materia
familiar, con residencia en Zapopan, Jalisco, con motivo de la pandemia que actualmente nos
aqueja (siendo en particular la denominada SARS Covid-19, cuya alerta sanitaria se dio en
Jalisco especificamente el 17 de marzo del afio 2020), lo que los convirtio en las primeras
victimas colaterales.

Mediante un andlisis de informacidn obtenida, se sistematizo y se lleg6 a conclusiones
que comprobaron la hipotesis, por medio del método juridico en consideracion y con la ayuda
de la técnica de investigacion legislativa, se capturaron datos y contenidos de diversos libros
de autores que versan sobre el tema.

Iniciando mi trabajo de investigacion con una breve introduccién para luego, en el
primer capitulo, abarcar brevemente los antecedentes del principio del interés superior de la
nifiez desde una dimension histdrica y politica; mientras que en el segundo capitulo, el marco
tedrico conceptual del interés superior de la nifiez, el principio de unidad familiar, la patria
potestad, la tutela y representacion, la guarda y custodia y, por ultimo, el régimen de visitas y
convivencias, todo desde el marco juridico mexicano.

En el tercer capitulo, se analiza el marco normativo del fundamento legal del interés
superior de la nifiez desde lo establecido en las leyes federales y estatales. En tanto que, en el
cuarto capitulo se estudia el caso en concreto del derecho de convivencia de nifias, nifios y
adolescentes con su ascendente no custodio en tiempos de Covid-19, en Zapopan, Jalisco vy el
impacto en las relaciones de familia en el principio del interés superior de la nifiez durante la
pandemia, siendo en particular la denominada SARS Covid-19, cuya alerta sanitaria se dio en
Jalisco especificamente el 17 de marzo del afio 2020.

Para culminar con el capitulo relativo al marco empirico, en el cual se analiz6 la
realidad que impera en nuestro Primer Partido Judicial, en cuanto a si, el cese de convivencia
ordenado en los juicios cuya prestacion sea la convivencia en el particular la relativa a las
nifias nifios y adolescentes con el ascendiente no custodio, ya sea como prestacion principal o
accesoria radicados en los Juzgados Especializados en materia Familiar con motivo de la
pandemia que actualmente nos aqueja (SARS Covid-19), se considera constitucional.

Se aplicd un cuestionario a 11 personas de profesion abogado, de los cuales la mitad
tiene funciones de imparticion de justicia, asi como el resto se trata de justiciables quienes
concluyeron que el cese de convivencia ordenado, al que se hace alusion a lo largo de la
presente investigacion, resulta inconstitucional y que con dicha determinacion se violentaron
los derechos humanos consagrados en la Constitucion Politica Federal y en los diversos
tratados en los que México es parte, todo en perjuicio de las Nifias, Nifios y Adolescentes.



Estos propusieron reformar nuestras leyes locales, especificamente el Codigo Civil y
de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, en el capitulo relativo a la Convivencia a
efecto de que no se vuelvan a violar los derechos de las nifias, nifios y adolescentes durante la
eventual presentacion de cualquier pandemia, como la que hoy nos aqueja, y que su derecho a
convivir con su ascendiente no custodio no sea suspendido por motivos de sanidad y que
contrario a ello dicha convivencia pueda realizarse en un marco de cuidados para ellos y en un
lugar especifico, como en los Centros de Convivencia, con las medidas de higiene y sanidad
correspondientes.



CAPITULO 1.

ANTECEDENTES DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LA
NINEZ

Los nifios, las nifias y los adolescentes son el fundamento y la parte méas sensible de la
sociedad, esto debido a que son personas que no se pueden defender, por lo cual es prioridad
establecer y aplicar normas comunes para protegerlos contra toda forma de discriminacion y
garantizar su sano desarrollo.

En la doctrina del Derecho, los derechos de las nifias y nifios o derechos del infante se
definen como un “derecho singular, (...) que tiene por objeto la proteccion integral del ser
humano, desde su concepcidn hasta que alcanza, tras su nacimiento, la plena capacidad de
obrar, que se inicia con la mayoria de edad, para integrarle armonica y plenamente en la
convivencia social” (Jiménez Garcia, 2000, p.4-5). Por lo tanto, el derecho de las nifias, nifios
y adolescentes se constituye en una rama autonoma del derecho donde se busca regular la
proteccién integral del mismo para que llegue a su plena capacidad a la vida normal en las
mejores condiciones fisicas, intelectuales y morales.

En La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los derechos del nifio se
consagran en el articulo 4°, en el cual se estipula que “los ascendientes, tutores y custodios
tienen el deber de preservar estos derechos, el Estado proveera lo necesario para propiciar el
respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos”. Mientras que en el
Derecho Internacional, es en La Convencion de los Derechos del Nifio, donde se enuncian los
derechos que los benefician y, a su vez, establecen que la definicién de nifio es “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” (1989, articulo 1).

Para efectos de esta investigacion, se considera como derechos de las nifias, nifios y
adolescentes o de los infantes al conjunto de normas que se aplican a todo ser humano menor
de 18 afios, los cuales nacen con ellos mismos y no pueden ser cedidos o renunciados.
Asimismo, es obligacion de los padres y del Estado velar para que estos Derechos sean
respetados sin distincion ni discriminacion, tratando a todas las y los nifios por igual.



1.1 Dimension histérica

A diferencia de la historia de los derechos humanos que comenzo con los derechos de libertad
de los ciudadanos, la historia de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes implica hablar
de su proteccion, no asi de su libertad.

Ejemplo de ello es que, en tiempos precolombinos, en el Imperio maya y azteca, los
menores de edad estaban bajo las Ordenes de su padre; a los doce y quince afos,
respectivamente, los varones salian del hogar para enfocarse en estudios religiosos, cientificos,
militares o civiles, dependiendo de su estatus social. Aunque la minoria de edad era
considerada altamente responsable, pues en caso de cualquier ilicito, el menor pasaba a ser
propiedad de la familia de la victima para compensar laboralmente el dafio causado, el padre
de familia era quien tenia el poder absoluto sobre el infante y la mujer.

Més tarde, en tiempos coloniales, las Leyes de Indias fueron la legislacién que
regularon la vida social, politica y econémica de los territorios americanos pertenecientes a la
Monarquia Espafiola, las cuales pretendian otorgar derechos a los indigenas y en la que
reconocian a los indios como seres libres y con derecho a tener casa y hacienda propia.
Asimismo, la familia se sitio como la base de todo el orden social, con el objetivo de reforzar
el control y poder politico sobre todas las capas sociales, responsabilizando al padre de las
conductas adecuadas a lo que se considerara como politicamente correcto de cada miembro de
su familia.

Sin embargo, las leyes consideraban a los indios como personas rusticas 0 menores,
necesitadas de tutela y proteccién juridica espafiola. Por lo tanto, no es de extrafiarse que los
derechos de los nifios hayan sido nulos durante esta época, toda vez que no existe referencia
respecto a éstos, mas alla de establecer que los padres eran los encargados de velar por su
bienestar durante la primera infancia, sin descuidar el quehacer evangélico (Garcia Benitez,
2001).

Es hasta principios del siglo XX donde la configuracion del concepto de proteccion de
la infancia tuvo una modificacion, ya que tras la lustracion, la infancia fue reconocida como
una etapa privilegiada de la humanidad en donde se construian los elementos necesarios para
el desarrollo del sujeto como individuo y ser social.

En su exposicién de motivos, el Constituyente de 1917 sefial6 que el proyecto de
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos contenia disposiciones tendientes a
asegurar las libertades publicas por medio del imperio de la ley; asi fue como incluyé los
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derechos sociales, lo que la convirtié en un referente para el resto del mundo, situacion que le
otorgo el reconocimiento como la primera Constitucion social.

A pesar del carécter social de la Carta Magna de 1917 y del reconocimiento de las
garantias individuales y los derechos sociales, la Constitucion, en aquella época, no realizé
distinciéon y no otorg6 reconocimiento a aquéllos derechos que podrian ser ejercidos por las
personas menores de edad.

El movimiento revolucionario sumo en sus filas a numerosas familias de campesinos
quienes, al verse despojadas de lo poco que tenian, decidian llevar consigo a la lucha a toda su
gente. Esto provoco que dentro de los campamentos se llevara a cabo la vida familiar, donde
cada integrante cumplia un papel determinado por su edad y género. En especifico, un infante
era considerado no activo y, por ende, su rol era s6lo como acompafiante de la familia, en
especial de la madre; hasta que las nifias y nifios tuvieran cinco afios 0 mas, su papel cambiaba
por uno mas activo y solian encomendarles tareas como el cuidado de animales o llevar
comida a los guerrilleros revolucionarios. Entre los 7 y los 9 afios, se iniciaba la diferenciacion
por género: a los varones se les adiestraba en actividades de guerra y a las mujeres se les
ensefiaba a preparar alimentos y labores domésticas; a partir de los 10 afios, los nifios ya
estaban en condiciones de portar rifles e incluso eran enviados a combate (Carrefio King, T.,
2010).

A pesar de esto, los decesos de nifias y nifios en la Revolucion eran més frecuentes por
enfermedades que por los combates en el campo de batalla, ya que durante meses vivian en
campamentos 0 en vagones de trenes en condiciones insalubres. Al concluir la Revolucién,
empeoro la situacion de marginacion en la que se encontraban nifias y nifios; y a partir de ese
momento era sencillo dividirlos en tres grupos: los abandonados, los institucionalizados en el
hospicio y quienes habian delinquido, siendo cada uno consecuencia directa del otro.

Quiza, debido a ese contexto especifico, los Constituyentes de 1917 no consideraron a
los infantes o adolescentes en la Constitucion Politica, ya que este documento Unicamente
tratd los temas de educacion y trabajo respecto a los derechos de las nifias y nifios.

Para la década de los afios 20, las nifias y los nifios eran uno de los sectores mas
vulnerables de la poblacion debido a que, tras la Revolucion habian quedado en orfandad o en
situacion de abandono (Bonifaz Alonzo, L., 2017, p. 28). En este momento, el Estado intenta
reconceptualizar a los nifios como los “futuros ciudadanos”, recayendo toda la labor de crianza

en las madres, asi como el deber de “reconstruir a la familia mexicana” (Zoila, S.A., 2007, p.
4).
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En lo social, en 1921 se llevé a cabo el Primer Congreso del Nifio en el que pedagogos,
psicologos, médicos y abogados expusieron las problematicas que afectaban a la nifiez
mexicana a principios del siglo XX, lo que permitié que el Estado comenzara a tener
injerencia en el ambito Familiar, a elaborar politicas publicas proteccionistas hacia la infancia
y a crear instituciones pro infancia. Es entonces en el siglo XX donde comienzan a surgir los
movimientos reformistas que buscaban “rescatar” a los menores de edad de un sistema que les
trataba como pequefios adultos (Garcia Méndez, 1997). Entre estas reformas se encuentran las
de la prohibicion del trabajo infantil, la obligatoriedad de la ensefianza y la creaciéon de un
derecho de menores y establecimiento de tribunales de menores.

Sin embargo, toda la reglamentacién se centré en lo referente al control de nifios y
jévenes que vivian en las calles. El Tribunal para Menores Infractores se establecio en la
Ciudad de Meéxico en 1926 y sus detenciones eran principalmente por el delito de vagancia. En
1928 surgio6 un renovado Cadigo Civil Federal (Bonifaz Alonzo, L., 2017) y de €l derivaron la
mayoria de los codigos civiles que aln estan vigentes en el pais. Fue asi como la evolucion del
derecho familiar, circunscrito a la Legislacion de Relaciones Familiares del afio 1917, se
innovo, puesto que el enfoque era de nifia/hija y nifio/hijo. En este sentido, la primera
modificacion legal importante fue la referente a la igualdad de derechos que tendrian los hijos
legitimos y no legitimos y el reconocimiento del ejercicio de la patria potestad por los
progenitores. En esta época también nacid el derecho de correccion de los padres, sefialando el
articulo 423 del Cddigo Civil Federal que aquellos que ejercen la patria potestad tienen la
facultad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente, auxiliados, en caso necesario, por
las autoridades.

En Cultura y Vida Cotidiana en Mexico (1920-1940), el historiador Dominguez
Chavez menciona que para las décadas de 1930 y 1940 la atencion en las y los menores de
edad se circunscribid al derecho de familia, y se continué la tendencia de regular el derecho a
la educacion asi como el trabajo infantil.

A mitad del siglo XX, el Estado todavia ejercia acciones paternalistas de proteccién
hacia la nifiez, por lo que se crearon nuevas instituciones asistenciales que veian a los nifios en
riesgo como consecuencia de la desorganizacion familiar y cuyo objeto era la orientacion
familiar y el internamiento de los menores que vivian en la calle o que hacian de ésta su
espacio de trabajo, pues debian ser resguardados y formados para su futuro.

Por lo que para 1961 se establecio el Instituto Nacional de Proteccion a la Infancia. En
1968 se cred el Instituto Mexicano de Asistencia a la Nifiez, con el que se establecieron
programas para ayudar a solventar las necesidades provocadas por la pobreza, ya que se
trataba de un instrumento de desarrollo social. Asi, se puede decir que en la década de los 60
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nacié una corriente politica asistencial que dio paso diez afios después al nacimiento del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF).

Un cambio sustancial vino en 1974, cuando se reconocié la igualdad juridica entre el
hombre y la mujer, asi como la proteccién a la familia y el derecho de las personas a decidir
sobre el numero de sus hijos, asi como el esparcimiento de éstos. Las politicas publicas en
relacion con la nifiez se centraron en el control de la natalidad, pero también en el
fortalecimiento del DIF, que fue creado mediante decreto el 13 de enero de 1977, como
organismo responsable de coordinar los programas gubernamentales de asistencia social y, en
general, las medidas a favor del bienestar de las familias mexicanas?.

En 1980, la nifiez mexicana sufrid la consecuencia de la crisis econémica, Rodolfo
Aguirre Reveles sefiala que:

[...] salvo programas muy concretos, durante los ochenta ésta no recibid acciones
sistematicas de atencidén a sus carencias, sino en funcion de las politicas sociales
globales [...]. Solo hasta la renegociacion de la deuda externa con el Club de Paris
(1989) y la Adhesion de México a los acuerdos de la Cumbre Mundial a favor de la
Infancia, se establecen compromisos concretos de atencién gubernamental a las nifias y
los nifios (Aguirre reveles, R., 2001, p. 2).

La vision juridica de las nifias y los nifios se fue transformando hasta llegar a la
proteccién enmarcada en La Convencién de los Derechos del Nifio en 1989. En los siguientes
diecisiete afios, la normatividad y concepcion de la nifiez mexicana se ha centrado en el
analisis y entendimiento del reconocimiento de sus derechos. Por ende, es del afio de 1990 al
2000 cuando surge un nuevo periodo de regulacion y protecciéon de las nifias y los nifos.
Ademas de que se inicio6 la discusion de la “nifiez sujeta de derechos”.

1.2 Dimensién juridica

1.2.1 Contexto histérico internacional de los Derechos de los Nifios

Las nifias, nifios y adolescentes son sujetos de derechos humanos, lo que significa que son
titulares no sélo de los derechos contenidos en La Convencién sobre los Derechos del Nifio,

!Decreto por el que se crea un organismo publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio, que se
denominara Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
jueves 13 de enero de 1977, disponible en: http://www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=4600445&fecha=13/01/1977
Consultado el 16 de junio del 2022.
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sino también de los contenidos en la totalidad de las normas diversos tratados internacionales
relativos a la proteccion de los derechos de los infantes. Todo este bagaje normativo aporta el
marco ideoldgico y de derechos humanos que rigen las acciones dirigidas a favor del bienestar
de la nifiez.

La Declaracién de Ginebra: preambulo en los Derechos de los nifios

Uno de los hitos méas importantes en pro de los derechos de los nifios lo constituye La
Declaracion de Ginebra, un documento que pasé a ser historico, ya que por primera vez
reconocia y afirmaba la existencia de derechos especificos de las y los nifios, asi como la
responsabilidad de los adultos hacia ellos. Esta declaracion (Jiménez Garcia, 2001) a la letra
dice:

1. El nifio debe ser protegido excluyendo toda consideracion de raza, nacionalidad o
creencia.

2. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

3. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de
vista material, moral y espiritual.

4. EIl nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser asistido; el nifio
deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el
abandonado deben ser recogidos.

5. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

6. El nifio debe disfrutar completamente de las medidas de prevision, seguridad sociales;
el nifio debe, cuando llegue el momento, ser puesto en condiciones de ganarse la vida,
protegiéndole de cualquier explotacion.

7. El nifio debe ser educado, inculcandole la conviccién de que sus mejores cualidades
deben ser puestas al servicio del préjimo.

Con estos principios se empieza a observar que el nifio, al ser una persona vulnerable,
debe ser protegido, guiado, educado y alimentado por las personas que se encuentran
encargadas de él, o en su defecto por el Estado, pues es su deber procurar satisfacer todas sus
necesidades.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial surgieron una serie de declaraciones y tratados
sobre el reconocimiento explicito de los derechos humanos. Al cambiar la naturaleza de dicho
orden, era menester que reconocer a toda persona como sujeto del derecho internacional. En
palabras de Carrillo Salcedo: “... la persona humana ya no puede ser considerada como un
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mero objeto del orden internacional pues el deber de respetar los derechos humanos constituye
en el Derecho Internacional contemporaneo una obligacion erga omnes de los Estados hacia la
comunidad internacional en su conjunto...” (Como se cité en Morlachetti, 2014).

La base fundamental normativa est& constituida por la llamada Carta Internacional de
Derechos Humanos, que es el conjunto integrado por La Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(1966) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) que se constituyen
como los principales instrumentos para la proteccion de los derechos humanos cuya aplicacién
es de caracter universal.

Posteriormente, se adoptaron tratados que protegen a grupos especificos desde la
prevencion de la discriminacién racial o contra la mujer, a la proteccion de derechos de la
nifiez y adolescencia o de las personas con discapacidad.

Tanto los derechos humanos, en general, como los de la nifiez, encuentran proteccion
internacional tanto en el sistema universal de las Naciones Unidas, como también en los
sistemas regionales como es el caso para América de la Organizacion de los Estados
Americanos y del Sistema Interamericano.

Las nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos fundamentales estipulados
en los pactos e instrumentaciones internacionales, y de conformidad con los principios de
igualdad y no discriminacion, la proteccion de sus derechos es una tarea indiscutible de cada
Estado que forme parte de los tratados, por tanto no debe impedirse el correcto ejercicio y
goce de los derechos para cada nifia, nifio o0 adolescente.

La Convencion de los Derechos de los Nifios de 1989

En 1950, la Asamblea General de las Naciones Unidas crea el Fondo de Naciones Unidas para
la Infancia, con el objetivo de ayudar a los nifios de Europa después de la Segunda Guerra
Mundial; en 1953, se decidié que continuara la labor de proteccion a la Infancia, misma que
hasta la fecha se realiza de manera permanente, convirtiéndose asi en un organismo promotor
de los Derechos de la Infancia a nivel mundial (Jiménez Garcia, 2001, p. 4).

Es asi que, con la creacion de este Organismo Internacional, se comenzo a buscar que
la infancia tenga una mejor calidad de vida y, asimismo, se establece que —en medida que los
Estados miembros lo permitan— se intervendra cuando sea necesario para evitar que los
derechos de las menores sean vulnerados.



15

La Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada y abierta por la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, es el Unico texto
universal anterior a La Convencion que reconoce que todas las y los nifios tienen derecho a
una calidad de vida basica al declarar que es urgente velar por el bienestar y el desarrollo de
éstos. Sin embargo, debido a que es una declaracion, ésta no posee un caracter vinculante, lo
que se traduce a que no es un texto obligatorio para los Estados.

Con la firma de La Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), se establecen diez
principios fundamentales que constituyen que toda nifia y nifio tiene derecho a ser reconocido
con un nombre y con una nacionalidad, tiene derecho a los servicios de salir, recreo y servicios
adecuados para su desarrollo, recibir educacion gratuita y no debe sufrir ningin tipo de
discriminacion. Todo con el objetivo primordial de que el nifio tenga una infancia feliz, pues
“la humanidad debe a los nifios lo mejor que puede ofrecer” (citado por Morlachetti, 2014, p.
25).

Estos diez principios se resumen de la siguiente manera:

1. Se considera a todos los nifios sin distincion de ningln tipo como beneficiarios de los
derechos que se establecieron en la declaracion.

2. Estipula que el gobierno y todos los encargados del cuidado de los nifios y nifias estan
obligados protegerlos para que su desarrollo sea de forma normal y sin contratiempos,
atendiendo el interés superior de los pequefios.

3. Todos los nifios y nifias tienen derecho a que sean reconocidos con un nombre y
nacionalidad.

4. El nifio tiene derecho a los servicios de salud, recreo y servicios adecuados para su
desarrollo, los cuales deben ser proporcionados por el Estado y los encargados de ellos.

5. Todo nifio o nifia que tenga o sufra de alguna incapacidad fisica debe recibir el
tratamiento adecuado.

6. Todo nifio o nifia merece vivir en un ambiente de armonia para tal efecto el Estado y las
personas al cuidado de ellos deben de proveer todo lo que el nifio necesite para tal
efecto, el nifio o nifia no debe ser separado de la madre a menos que sea por causas de
afectacion a su seguridad o integridad.

7. El nifio o la nifia tiene derecho a recibir una educacion gratuita acorde a sus
necesidades, esta sera impartida en igualdad de oportunidad y en primer término es
responsabilidad de los padres secundada por el Estado.

8. En cualquier situacion de riesgo los nifios y nifias seran los primeros en recibir socorro
y atencion.

9. El nifio deberé de ser protegido contra cualquier tipo de explotacion del tipo laboral.
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10. Los nifios y las nifias no deben de sufrir ningun tipo de discriminacion.

Gracias a esta Declaracion, en 1989 la Asamblea general de la organizacion de las
Naciones Unidas (ONU)? aprobé La Convencién de los Derechos del Nifio®, en la que se
reconocio a nivel internacional a la infancia como personas con derechos propios. La
Convencion es el instrumento juridico de derechos humanos cuyo cuerpo normativo integra
los derechos inalienables de todas las personas menores de dieciocho afios y las obligaciones
de los Estados como principales garantes del respecto y disfrute de tales derechos
(Morlachetti, 2014).

La Convencion parte de la idea de que las nifias, nifios y adolescentes son sujetos de
derechos y obligaciones, asimismo estipula que éstos deben gozar de las mismas garantias que
los adultos, aparte de aquellas que les corresponden por su condicion de vulnerabilidad. Asi
reafirma la aplicacion de los derechos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales a
las nifias, nifios y adolescentes, establece requisitos especificos en cuanto a algunos derechos
ya reconocidos por otros tratados, tomando en cuenta las necesidades especiales de la infancia,
y, por altimo, instaura normas que atafien exclusivamente a la problematica de la infancia y la
adolescencia.

De esta forma, La Convencion involucra a la totalidad de la nifiez y la adolescencia y
convierte a cada nifio, nifia y adolescente en sujeto pleno de derechos, abandonando el
concepto de que éstos eran objetos pasivos de intervencion por parte de la sociedad y la
familia. Esto es que, al considerar a los infantes como titulares de derechos, las nifias y los
nifios adquirieron —a la vista de todos— caracter de humanidad, oponiéndose a la idea de que
debian considerarseles como individuos incapaces tanto en lo social, en lo familiar como en lo
juridico. Por lo tanto, este nuevo enfoque causa que:

a) Los nifios, nifias y adolescentes sean vistos como personas titulares de derechos y
obligaciones, igual que los adultos, y por tanto, sujetos de derechos. No pueden ser
considerados ni tratarse como meros objetos pasivos necesitados de la proteccion
del Estado y de los padres.

2 Es importante tener en cuenta las tres resoluciones adoptadas por la Asamblea General de Naciones: a) Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justica Juvenil (Reglas de Beijing, 1985); b) Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad (1990); c) Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad- resolucion 45/112, 1990). Si bien, estas tres resoluciones no
son obligatorias ni vinculantes para los gobiernos, eso no soslaya la importancia de estas normas puesto que constituyen
recomendaciones y adquieren una fuerza especial, ya que muchos de sus principios se encuentran reflejados en el texto de
la Convencién de los Derechos del Nifio.

3 La Convencion de los Derechos del Nifio fue aprobada en la resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, entrando en
vigor el 22 de septiembre de 1990, quedando abierta para la firma y ratificacion de otras naciones (Spindola, 2010, p. 13).
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Las facultades otorgadas a los padres son conferidas con el objetivo de impartirlas
en consonancia con la evolucion de sus facultades para que las nifias, nifios y
adolescentes ejerzan los derechos reconocidos en ese instrumento internacional
(Convencion de los Derechos del Nifio, 2003, principio 5).

Los menores deben gozar de las mismas garantias procesales reconocidas
constitucionalmente a los adultos.

Es importante destacar y que se tengan en cuenta ciertos principios rectores que
establece La Convencion de los Derechos del Nifio sobre los cuales se apoya el resto de los
derechos, estos son los principios de interés superior, no discriminacion, ser oido y
participacion, y derecho a la vida y desarrollo.

e Interés superior de la nifiez: Si bien La Convencion no ofrece una definicion precisa de
este principio, el interés superior debe siempre ser la consideracion primordial para
todas las acciones que afecten a los nifios y nifias, ya sea que estas acciones sean
realizadas por organizaciones sociales, tribunales, cuerpos legislativos y autoridades
administrativas, o bien, por sectores privados como las instituciones sociales y civiles.

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General 14 (De Ferrari, 2018),
aborda el significado del interés superior desde una triple perspectiva:

1)

2)

3)

Como un derecho sustantivo. Es decir el derecho del nifio y nifia a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y
la garantia de que ese derecho se pondrad en practica siempre que se tenga que
adoptar una decisién que afecte a un nifio o nifia, a un grupo de ellos y ellas
concreto o genérico o a la nifiez en general.

Como un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la
Convencidn y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

Como una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio o nifia en concreto, a un grupo de nifios o nifias o a la nifiez en
general, el proceso de toma de decisiones debe incluir una evaluacion y analisis del
posibles impacto (positivo o negativo) de la decision sobre las nifias o nifios
involucrados. La evaluacion y determinacion del interés superior requiere de
garantias procesales y un procedimiento para garantizarlas. La legislacion deberia
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garantizar que se tenga en cuenta explicitamente el interés superior del nifio, y
establecer criterios para la decision y ponderacion de los intereses de la infancia y
la adolescencia frente a otras consideraciones.

Derecho a opinar, ser oido y tenido debidamente en cuenta: El articulo 12 de La
Convencion de los Derechos de los Nifios (2009) establece que “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”, por lo tanto, la y el nifio debera de tener la oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento administrativo o judicial que le afecte.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a expresar su opinién libremente en

todos los asuntos en que tengan interés y que cada una de sus opiniones sea tomada en cuenta
en funcién de su madurez y desarrollo. En los ultimos afios se ha ido extendiendo el
entendimiento de este principio como también de “participacién”. Los Estados partes deben
asegurarse de que el nifio reciba toda la informacién y el asesoramiento necesarios para tomar
una decisién que favorezca su interés superior. El término “que esté en condiciones de
formarse un juicio propio” no debe verse como una limitacion, sino como una obligacién para
los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién auténoma en la
mayor medida posible. Eso significa que los Estados partes no pueden partir de la premisa de
gue un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones (Comité de Derechos del Nifio,
Observacion General 12, 2009).

Igualdad y no discriminacion (articulo 2): Se trata de la igualdad de los nifios, nifias y
adolescentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos raciales, de sexo, color,
edad, idioma, religién, creencias, opinién politica, cultura, origen social o étnico,
discapacidad, apariencia fisica, o cualquier otra condicion del nifio, nifia o adolescente,
de sus padres, de su grupo familiar, representantes legales o responsables en su caso.

El derecho a la vida y el desarrollo (articulo 6): Implica el derecho a la vida y la
obligacion de los Estados Partes de garantizar en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio. El articulo 6 de La Convencion sefiala que los
Estados Partes deben garantizar la vida, la supervivencia y desarrollo de las nifias,
nifios y adolescentes; y en su numeral 27, se reconoce el derecho de la nifiez a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; mientras
que el 19 compromete a los Estados a tomar todas las medidas necesarias (legislativas,
administrativas, sociales y educativas), para proteger a los nifios, nifias y adolescentes
de todo tipo de abuso, malos tratos, explotacion, etcétera.
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Ademas de los principios transversales ya enumerados, La Convencion de los
Derechos de los Nifios contiene una importante lista de derechos, que al mismo tiempo hace
palpable la necesidad de adopcion de medidas especiales para garantizar el pleno goce y
ejercicio de esos derechos por parte de las nifias, nifios y adolescentes integrantes de minorias
étnicas, religiosas o linguisticas o personas de origen indigena, o personas con discapacidad.

Derecho a la familia y a la vida familiar Articulos 8, 9, 10 y 18.

Derecho a la identidad, documentacién e | Articulos7y 8.
inscripcion de nacimiento.

Derecho a la libertad de pensamiento, | Articulo 14.
conciencia y religion

Derecho a la libertad de expresion y derecho a | Articulos 13y 17.
la informacion.

Derecho a la libre asociacion y reunion. Articulo 15.

Derecho a la integridad personal y proteccion | Articulos 19 y 34.
contra abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual y la explotacién
sexual.

Derecho al descanso, recreacion, | Articulo 31.
esparcimiento, deporte y juego.

Derecho a la salud. Articulo 24.

Derecho a la educacion. Articulos 28 y 29.

Derecho a un nivel de vida adecuado | Articulos 27.
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(incluyendo asistencia material y programas de
apoyo, particularmente con respecto a la
nutricion, el vestuario y la vivienda).

Derecho a la seguridad social. Articulo 26.

Derecho a la proteccion contra el trabajo | Articulo 32.
infantil y explotacion econémica.

Derecho a la libertad personal y debido | Articulos 37y 40.
proceso.

Los derechos reconocidos en La Convencion de los Derechos de los Nifios y los
tratados de derechos humanos son vinculantes y eso exige que los Estados adopten todas las
medidas administrativas, legislativas, presupuestarias y de otra indole para dar efectividad a
esos derechos (1989, articulo 4).

En la “Observacién general 5” (2003), el Comité de los Derechos del Nifio, sefiala que
para la aplicacion efectiva de lo establecido en el tratado de La Convencién, se exige una
coordinacion intersectorial capaz de reconocer y garantizar los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes en toda la administracion publica, entre los diferentes niveles de la
administracion y entre la administracion y la sociedad civil, incluidos, especialmente, las
propias nifias, nifos y/o adolescentes.

Es deber de los legisladores adoptar las medidas legislativas adecuadas para armonizar
toda las normas internas en concordancia con los tratados internacionales que el Estado se
comprometié a respetar, cuyo resultado debe ser la igualdad sustantiva y el pleno respeto a los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de las personas.

En el derecho y en el &mbito de la imparticion de justicia, se trata de tener legislaciones
gue empaten con lo asentado en los tratados de derechos humanos y especialmente para que
los derechos tengan sentido, se debe disponer de recursos efectivos para reparar Sus
violaciones.

Los Estados deben tratar particularmente de lograr que las nifias, nifios y adolescentes
y sus representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces que tengan en cuenta las
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circunstancias de cada nifio, nifia o adolescente. Ello deberia incluir el suministro de
informacién adaptada a las necesidades de la nifiez, el asesoramiento, la promocion, y el
acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia debida
(Comité de Derechos del Nifio, 2003, observacion 5).

Por ultimo, segun la “Segunda Observacion” del Comité de Derechos del Nifio (2002)
también tiene un rol crucial el establecimiento de instituciones independientes de derechos
humanos (Defensor del Pueblo, Defensor del nifio) que tengan la capacidad de vigilar de
manera independiente el cumplimiento por el Estado de las obligaciones contraidas en virtud
de la Convencion y los progresos logrados en la aplicacion de La Convencion y hacer todo lo
posible para que se respeten plenamente los derechos de la nifiez.

Dentro de la Organizacion de las Naciones Unidas, existe un sistema de monitoreo y
vigilancia del cumplimiento de los derechos humanos por parte de los Estados basado en dos
tipos de mecanismos: el convencional y los extra convencionales. Los primeros son los
Comités creados para vigilar el cumplimiento y progreso de los Estados que ratificaron a los
diversos tratados en cuanto a las normas internacionales establecidas en dichos documentos; el
segundo se refiere a los sistemas de verificacion independientes del marco de los tratados, los
Ilamados mecanismos extra-convencionales, dependen del Consejo de los Derechos Humanos
y se encargan de examinar situaciones nacionales o temas especificos desde el punto de vista
de los derechos humanos.

En cuanto a los procedimientos especiales, Morlachetti especifica en “La Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la proteccion de la infancia” (2014) que son todos aquellos
establecidos por la Comision de Derechos Humanos y asumidos por el Consejo de Derechos
Humanos para afrontar situaciones concretas en los paises 0 cuestiones tematicas a nivel
global (p. 36). Por tanto, los paises contraen la obligacion de presentar a cada Comité informes
periddicos sobre la manera en que se toman medidas para la proteccion y promocion de los
derechos. Ademas del procedimiento de presentacion de informes, algunos 6rganos de tratados
pueden desempefiar funciones de supervision complementarias con otros tres mecanismos: el
procedimiento de investigacion, el examen de denuncias entre los Estados y el examen de
denuncias de particulares.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periodicos con la
finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por La Convencién (1990, articulo 43). Inicialmente, los Estados deben presentar
un informe dos afios después de su adhesion a la Convencién y luego cada cinco afios (1990,
articulo 44).
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Indudablemente, La Convencion sobre los derechos del nifio era necesaria porque
aunque muchos paises tenian leyes que protegian a la infancia, algunos no las respetaban. Para
las nifias y los nifios esto significa acceso desigual al goce de sus derechos. En ese sentido, la
ratificacion de La Convencion por muchos paises ha fortalecido el reconocimiento a la
dignidad humana fundamental de la nifiez asi como la necesidad de garantizar su proteccion y
desarrollo.

Los Derechos de los Nifios en la Corte Interamericana

Con el fin de limitar més la presente investigacion y con el de comprender mejor la proteccion
de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, es menester hablar del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Toda vez que las nifias, nifios y adolescentes son
sujetos de derechos, el marco de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) sustenta
legalmente el Sistema Interamericano en La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también conocido como “Pacto San José”. Es asi que, los o6rganos principales de
dicho sistema son La Comision y La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el conjunto de tratados,
instituciones y personas que vela por la proteccion y garantia de los derechos humanos en el
continente Americano. Dentro de la Organizacion de Estados Americanos, se entiende como
menor a “todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho afios” (Castilla, 2014, p. 44).

Los derechos humanos de las nifias y nifios en el Sistema Interamericano estan
reconocidos en los siguientes instrumentos:

e Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).

Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo
nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José”, 1978).

Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

e Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicién de la Pena de Muerte (2007).

e Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987).
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e Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (1996).

Articulo XII. Los Estados Partes se prestaran reciproca cooperacion en la busqueda,
identificacion, localizacion y restitucion de menores que hubieren sido trasladados a
otro Estado o retenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus
padres, tutores o guardadores.

e Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador ” (1998).

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

f. la prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los
menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro su
salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada de
trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre educacion obligatoria 'y en
ningln caso podra constituir un impedimento para la asistencia escolar o ser
una limitacién para beneficiarse de la instruccion recibida;

Articulo 15. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen a
brindar adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a:

b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacion, tanto en la época de
lactancia como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de
garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacién familiar a fin de contribuir a la
creacion de un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y
desarrollen los valores de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

Articulo 16. Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta
edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y
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obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formacién en niveles mas
elevados del sistema educativo.

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (2001).

Carta Democratica Interamericana (2001).

Articulo 16. La educacion es clave para fortalecer las instituciones democraticas,
promover el desarrollo del potencial humano y el alivio de la pobreza y fomentar un
mayor entendimiento entre los pueblos. Para lograr estas metas, es esencial que una
educacidn de calidad esté al alcance de todos, incluyendo a las nifias y las mujeres, los
habitantes de las zonas rurales y las personas que pertenecen a las minorias.

Articulo 27. Los programas y actividades se dirigiran a promover la gobernabilidad, la
buena gestion, los valores democraticos y el fortalecimiento de la institucionalidad
politica y de las organizaciones de la sociedad civil. Se prestara atencion especial al
desarrollo de programas y actividades para la educacion de la nifiez y la juventud como
forma de asegurar la permanencia de los valores democréticos, incluidas la libertad y la
justicia social.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convencion de Belem Do Para” (1995).

Articulo 8. Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para:

d. suministrar los servicios especializados apropiados para la atencion necesaria
a la mujer objeto de violencia, por medio de entidades de los sectores publico y
privado, inclusive refugios, servicios de orientacion para toda la familia, cuando
sea del caso, y cuidado y custodia de los menores afectados;

Articulo 9. Para la adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados
Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es
objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana,
0 estd en situacién socioecondmica desfavorable o afectada por situaciones de
conflictos armados o de privacion de su libertad.

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion (2000).
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e Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer
(1981).

e Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer
(1948).

e Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias ambito de aplicacion
(1989).

Articulo 19. Los Estados Parte procuraran suministrar asistencia alimentaria
provisional en la medida de sus posibilidades a los menores de otro Estado que se
encuentren abandonados en su territorio.

e Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de menores (1989).

Articulo 25. La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente Convencién
podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de los principios fundamentales
del Estado requerido consagrados en instrumentos de caracter universal y regional
sobre derechos humanos y del nifio.

e Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores (1994).

e Convencion sobre asilo territorial (1954).

e Convencion sobre asilo diplomatico (1954) y Convencidn sobre asilo politico (1933).
e Convencion sobre la nacionalidad de la mujer (1933).

Como puede observarse, aunque en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
no hay un tratado similar al de La Convencién sobre los Derechos del Nifio, el conjunto de
estos instrumentos debe entenderse como aplicable a la proteccion de los derechos humanos
de nifias y nifios dentro del marco del sistema interamericano.

De acuerdo a lo sefialado, podemos establecer que la proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes recae en la familia, la sociedad, el Estado y los organos establecidos en cada
tratado para la vigilancia y observancia del contenido de los tratados. La familia, al ser la
unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus
miembros, esta llamada a satisfacer las necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas de los
menores, ademas de proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, descuido y
explotacion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la “Opinién Consultiva OC-
17/2002”, establece que la familia es el ndcleo primario en el cual los nifios se deben
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desarrollar armonicamente, ademas del espacio en el cual, en primer momento, deben ejercer y
contar de manera plena con los derechos de los que son titulares. La familia debe velar porque
los nifios tengan las condiciones necesarias para lograr su desarrollo integral, o que implica
proporcionar medios materiales, afectivos y psicoldgicos, ademas del respeto pleno de los
derechos de estos sin excepcion (2002, pp.62-70).

Es importante destacar que para esta investigacion no cerraremos el concepto de
familia a lo establecido por La Corte Interamericana ni se pretende establecer un modelo de la
misma. Esto, porque consideramos que el concepto de familia debe de entenderse en un
sentido amplio, donde abarque a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano, s
decir, uno que abarca lazos familiares como los abuelos, tios, primos, etcétera.

Respecto a la sociedad, debe de comprenderse como todo entorno donde se desarrollan
las familias y, a su vez, implica el espacio de convivencia ampliado entre personas. La
sociedad tiene la obligacion de ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su
bienestar fisico y mental. Aunado a esto, como espacio de convivencia entre personas, es el
entorno donde los nifios y las nifias deben de alcanzar un desarrollo que les garantice las
condiciones necesarias de vida, asi como en donde el respeto de sus derechos sea un referente
gue va mas alla de la familia.

Aunqgue no es facil de determinar qué y como se integra una sociedad, es necesario
especificar que es aquél conjunto de personas con las que, mas alla del entorno familiar, los
menores tienen convivencia, por lo que puede incluir desde un grupo de personas en una calle,
pueblo, ciudad o pais.

Ahora bien, el Estado, como estructura juridica creada para asegurar la garantia y el
respeto de los derechos humanos, estd obligado a velar porque la familia y la sociedad
satisfagan los derechos de las y los nifios, ademéas de que es el coadyuvante y responsable
principal de las obligaciones que no puedan ser cumplidas por la familia y la sociedad, asi
como que éstas no violen, afecten ni vulneren los derechos de los que todas las nifias, nifios y
adolescentes son titulares. En la “Opinion consultiva OC-17/2002”, La Corte Interamericana
dice que:

Los Estados deben adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos de nifias y nifios, asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ellas ante la
ley. El Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar (2002, Serie A, No. 17).
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El Estado, por tanto, debe ser entendido en su manifestacion administrativo-ejecutiva,
judicial y legislativa, con lo cual se incluye a cualquier funcionario publico de cualquier nivel
que desempefie actividades en cualquiera de esas ramas. La eficaz y oportuna proteccion de
los intereses del nifio y la familia debe brindarse con la intervencion de instituciones
calificadas para ello, que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idoneos y experiencia probada en estas tareas.

Ahora bien, teniendo en cuenta la limitacion del presente tema de investigacion, es
pertinente detenernos en lo estipulado por La Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la “Opinién Consultiva del 2002” respecto al parrafo 71 (p. 65), el cual corresponde a la
Separacion excepcional del nifio de su familia. Toda vez que en este apartado La Corte
Interamericana establece que:

El nifio tiene derecho a vivir con su familia [...] El derecho de toda persona a recibir
proteccidon contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte,
implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio, y ademas esta
expresamente reconocido por los articulos 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos*, V de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre®, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos’ y 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos®. Estas disposiciones poseen especial relevancia cuando se analiza
la separacion del nifio de su familia.

La Corte Europea ha establecido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia (como se cit6 en la “Opinion

4 Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a
su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

5 Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida
privada y familiar.

6 Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacion.

" Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques

8 En este sentido, el articulo 8 de la Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales establece que

1.- Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2.- No puede haber injerencia de la autoridad puablica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
interferencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.
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Consultiva OC-17/2002” de 28 de agosto de 2002); y que aun cuando los padres estén
separados de sus hijos, la convivencia familiar debe estar garantizada. Las medidas que
impidan ese goce constituyen una violacion al numeral 8 de La Convencidn, toda vez que el
contenido esencial de este precepto es la proteccion del individuo frente a la accién arbitraria
de las autoridades publicas, siendo una de las interferencias méas graves, la que tiene por
resultado la division de una familia. Por lo tanto, cualquier decision relativa a la separacién de
la nifia 0 nifio de su familia debe estar justificada por el interés de la infancia. Al respecto, la
Directriz 14 de Riad sefiala que:

[c]uando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la
comunidad por ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa
no pueda ya cumplir esta funcion, se debera recurrir a otras posibles modalidades de
colocacion familiar, entre ellas los hogares de guarda y la adopcién, que en la medida de
lo posible deberan reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al
mismo tiempo, crear en los nifios un sentimiento de permanencia, para evitar los
problemas relacionados con el "desplazamiento” de un lugar a otro (citado en “Opinion
Consultiva OC-17/2002”, 2002, p. 66)

Por lo tanto, es evidente que las autoridades poseen, en algunos casos, facultades muy
amplias para resolver lo que mejor convenga al cuidado de los infantes. Sin embargo, no hay
que perder de vista las limitaciones existentes, como es el acceso de los ascendientes no
custodios al hijo. Debe existir un equilibrio justo entre los intereses del individuo y los de la
comunidad, asi como entre los de las nifias y nifios y sus progenitores. La autoridad que tiene
la familia, como una unidad social, no implica que ésta pueda ejercer un control sobre los
menores de edad, que pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo de éstos. Estas
preocupaciones y otras determinan el contenido de varios principios que La Convencion sobre
los Derechos del Nifio establece (articulos 5, 9, 19 y 20).

En conclusién, la nifia, nifio y/o adolescentes debe permanecer en su nucleo familiar,
salvo que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de aquél, para optar
por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional v,
preferentemente, temporal.

Finalmente, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, son al
menos cuatro los 6rganos de derechos humanos que estan Ilamados a observar y en su caso,
determinar la existencia de violaciones a los derechos humanos de nifias y nifios, pero ademas,
€s0S Mismos Organos son quienes pueden dar asistencia a los Estados para que éstos cumplan
con sus obligaciones en el ambito que aqui se analiza.

a. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Organo principal y
autonomo de la OEA encargado de la promocién y proteccion de los derechos
humanos en el continente americano. Su trabajo lo desarrolla principalmente de tres
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maneras: por el sistema de peticiones individuales y medidas cautelares (denuncias por
violacion de derechos humanos), por el monitoreo de la situacion de los derechos
humanos en los Estados (visitas in loco, informes) y, por la atencién de lineas
temaéticas prioritarias (relatorias, informes especiales, asesoria a los Estados). En ese
sentido, tiene competencia para conocer de casos Yy situaciones en donde los derechos
de nifias y nifios estén en riesgo, hayan sido violados, asi como para prevenir que ello
ocurra.

I. Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez. Es un mecanismo especializado de la
CIDH que colabora con ésta en el analisis y evaluacion de la situacion de los
derechos humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes en las Américas.
Asimismo, asesora a la CIDH en el tramite de peticiones, casos y solicitudes de
medidas cautelares y provisionales en materia de nifiez y adolescencia. De igual
forma, realiza visitas a los Estados, y elabora estudios e informes. Asi, es la parte
operativa principal en este tema para el cumplimiento de las funciones que tiene la
CIDH.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es una institucion judicial autbnoma de
la OEA cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de otros tratados concernientes a la misma materia. Su
trabajo lo desarrolla de tres manera principales: por medio de la emision de opiniones
consultivas (interpretacion de La Convencion Americana, otros tratados y leyes de
manera abstracta, esto es, sin un caso en concreto), por la emision de sentencias
contenciosas (interpretacion de La Convencion Americana y otros tratados que le
reconocen competencia a partir de casos concretos en los que se denuncia la violacién
de derechos humanos) y, por medio de resoluciones de medidas provisionales
(estrechamente relacionado con los casos contenciosos, son medidas que se dictan para
evitar que se consume de manera irreparable una violacion de derechos humanos). En
ese sentido, como ya lo ha hecho, puede conocer de casos en los que los derechos de
nifias y nifios deben ser precisados, determinados o interpretados.

Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes. Es el organismo
especializado de la Organizacion de los Estados Americanos en cuanto a materia de
nifiez y adolescencia. Se encarga de asistir a los Estados en el desarrollo de politicas
publicas, contribuye a su disefio e implementacion en la perspectiva de la promocién,
proteccién y respeto a los derechos de nifias, nifios y adolescentes en la regién
Americana. Tiene como mision contribuir al desarrollo de politicas publicas que
garanticen la promocidn, proteccion y el ejercicio de los derechos de la nifiez y la
adolescencia en los Estados Miembros de la OEA y promover la construccion de una
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cultura de derechos y bienestar para las nifias, nifios y adolescentes, en el marco del
respeto a los derechos humanos y fortalecimiento de las democracias.

Cada uno de estos 6rganos en el ambito de sus respectivas competencias, deben velar
porque los Estados cumplan con sus obligaciones internacionales para que los derechos de
nifios y nifias sean respetados y garantizados de manera efectiva en el Continente Americano.

Esto permite observar con mayor claridad que dentro del Sistema Interamericano, las
personas, las naciones y cada institucion perteneciente a la Organizacion de los Estados
Americanos tienen un rol especifico en cuanto a la proteccion de los derechos humanos. Por lo
que, de manera especifica en los derechos de nifias y nifios, todos tenemos una funcion, una
obligacion y un compromiso para alcanzar que éstos sean una realidad.

Como antes se ha establecido, no existe en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos ningn instrumento, declarativo ni convencional que establezca de manera
especializada el conjunto de derechos humanos que tienen reconocidos las nifias y los nifios en
el Continente Americano. Sin embargo, como también ya ha sido sefialado, son varios los
instrumentos internacionales que de manera expresa ordenan la especial proteccion con la que
deben contar las personas menores de 18 afios de edad, siendo el articulo 19 de La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos la norma que se puede considerar la base de la
proteccidn especializada con la que deben contar éstas.

El articulo 19 de La Convencion Americana establece que: “Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicidon de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “esta disposicion
debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para
seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial” (2010, p. 45).
Por lo tanto, el Estado debe asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés
superior del nifio.

En tal sentido, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y a los
derechos de los nifios, en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, parrafo 231). Asimismo, la Corte ha afirmado
reiteradamente que “tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los
nifios que debe servir [...] para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
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definida en el articulo 19 de la Convencion Americana” (‘“Corte Interamericana de Derechos
humanos. Caso Forneron e hija vs. Argentina”, 2012, p. 39).

De esta manera, las nifias y los nifios son titulares de los derechos establecidos en toda
La Convencién Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser definidas segun las circunstancias
particulares de cada caso concreto, en el que como ya se dijo, debera tomarse siempre en
cuenta el conjunto de derechos que integran el referido corpus juris.

De manera simple, lo anterior significa que las y los nifios tienen reconocido el derecho
a la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a no ser sometidos a esclavitud y
servidumbre, a la libertad personal, a las garantias judiciales, a la legalidad, a la proteccion de
la honra y dignidad, a la indemnizacién, a la libertad de conciencia y religion, a la libertad de
expresion y de pensamiento, a la rectificacion o respuesta, de reunién, de asociacion, a la
proteccién de la familia, al nombre, a la nacionalidad, a la propiedad privada, de circulacién y
residencia, de igualdad ante la ley, a la proteccion judicial y a todos los derechos econémicos,
sociales y culturales, pero todos con una proteccion especial.

Como parte integrante del contenido del articulo 19 de La Convencién Americana
deben tenerse presentes los 41 derechos genéricos, con cada una de sus especificaciones y
medidas especiales, contenidos en La Convencidén sobre Derechos del Nifio de Naciones
Unidas (1989, articulo 49), derechos que en gran medida son idénticos al derecho a la vida, al
nombre, a la nacionalidad, a la identidad, a la libertad de expresion, de pensamiento y religion,
a la integridad personal, a la familia, a las garantias judiciales, etcétera.

Como medidas especiales expresas que deben tomarse en cuenta a partir del contenido
de dicha Convencion de Naciones Unidas, se pueden sefialar a manera de ejemplo, las
siguientes:

e EIl derecho del nifio a ser inscrito inmediatamente después de su
nacimiento.

e El derecho a que toda solicitud hecha por un nifio 0 por sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién de
la familia sea atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expedita.

e La obligacion de los Estados de alentar a los medios de comunicacion a
difundir informacion y materiales de interés social y cultural para el nifio.

e La obligacion del Estado de adoptar todas las medidas apropiadas para
que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los
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servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las
condiciones requeridas.

e La obligacion de los Estados de tomar todas las medidas apropiadas para
asegurar el pago de la pensién alimenticia por parte de los padres u otras
personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si
viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero.

e EIl derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la
vida cultural y en las artes.

e El deber del Estado de que toda detencion, encarcelamiento o la prisién
de un nifio se lleve a cabo de conformidad con la ley y se utilice tan s6lo
como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda.

e La prohibicion para los Estados de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad.

e La facultad para los Estados para adoptar medidas para tratar a los nifios
que hayan infringido las leyes penales sin recurrir a procedimientos
judiciales.

En adicion de ello, el referido corpus juris reconocido de conformidad con lo
establecido por La Corte Interamericana de Derechos Humanos esta integrado también por
todas aquéllas normas que sin pertenecer al sistema interamericano, ni estar incluidas en La
Convencion sobre Derechos del Nifio, reconozcan una proteccion especial y/o especializada
para las nifias y los nifios. Asi, por ejemplo, el referido tribunal ha considerado como parte de
ese corpus juris al articulo 4, del Protocolo Il a los Convenios de Ginebra (“Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia”,
2005, p. 108), el cual en su tercer parrafo confiere un tratamiento privilegiado a las nifias y
nifios, con el fin de darles el cuidado y la ayuda que éstos necesitan, sobre todo en relacién con
la educacion y la unidad familiar. Igualmente se sefiala que los menores de 15 afios no seran
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades.

Adicionalmente, podemos establecer que a partir de sus interpretaciones, hasta
diciembre de 2012, La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado como
derechos reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes, como elementos de esa especial
proteccién en su diversa jurisprudencia y a partir del contenido de todas las normas antes
referidas, lo siguiente (Castilla, 2014, p. 60):
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El Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a traves de las diversas medidas que
ésta requiera para el mejor cumplimiento de su funcién natural respecto al nifio (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Opinion Consultiva OC-17/2022”, p. 86).

El Estado debe mantener y fortalecer la continuidad de las nifias, nifios y/o
adolescentes en su nucleo familiar, a menos que existan razones imperiosas para
separarlos de su familia, esto siempre en funcién del interés superior de los infantes. La
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, “Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala”, 20009,
p. 56).

El Estado, para la atencion de los nifios, debe valerse de instituciones que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en
este género de tareas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinion
Consultiva OC-17/2022”, p.81).

El respeto del derecho a la vida, en lo referente a las y los nifios, incluye la privacion
arbitraria, establecida en el numeral 4 de La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la obligacién de tomar las medidas necesarias para que la existencia de
todas las nifias y nifios se desarrolle en condiciones dignas (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “Opinién Consultiva OC-17/2022”, p. 63).

La verdadera y plena proteccién de las nifias, nifios y adolescentes significa que éstos
puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econémicos,
sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Opinion Consultiva OC-17/2022”, p. 15).

Los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de los
nifilos se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal. Esto
abarca las reglas correspondientes a juez natural —competente, independiente e
imparcial-, doble instancia, presuncién de inocencia, contradiccién y audiencia y
defensa, atendiendo las particularidades que se derivan de la situacion especifica en
gue se encuentran los nifios y que se proyectan razonablemente, entre otras materias,
sobre la intervencidn personal de dichos procedimientos y las medidas de proteccién
que sea indispensable adoptar en el desarrollo de éstos (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “Opinién Consultiva OC-17/2022”, pp. 92-98)

Es posible emplear vias alternativas de solucion de las controversias que afecten a los
nifios, pero es preciso regular con especial cuidado la aplicacion de estos medios
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alternativos para que no se alteren o disminuyan los derechos de aquéllos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Opinion Consultiva OC-17/2022”, p. 87).

La referida jurisdiccion especial para nifias y nifios en conflicto con la ley, asi como
sus leyes y procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por los
siguientes elementos: 1) en primer lugar, la posibilidad de adoptar medidas para tratar
a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales; 2) en el caso de que un proceso
judicial sea necesario, este Tribunal dispondrd de diversas medidas, tales como
asesoramiento psicoldgico para el nifio durante el procedimiento, control respecto de la
manera de tomar el testimonio del nifio y regulacion de la publicidad del proceso; 3)
dispondra también de un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la
administracion de justicia de nifios; y 4) los que ejerzan dichas facultades deberan estar
especialmente preparados y capacitados en los derechos humanos del nifio y la
psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar
que las medidas ordenadas en cada caso sean idoneas y proporcionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”
vs. Paraguay”, 2004, pp. 108-109).

La separacién de los padres bioldgicos pone en riesgo la supervivencia y desarrollo de
las nifias, nifios y adolescentes. Dicha supervivencia y desarrollo deben estar
garantizados por el Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso
Gelman vs. Uruguay”, 2011, p. 39).

Las nifias y los nifios ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, 2012, p. 64).

Las nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser escuchados
directamente o por medio de un representante, si asi lo desean. Al respecto, en casos en
que se presenten conflictos de intereses entre la madre y el padre, es necesario que el
Estado garantice, en lo posible, que los intereses del menor de edad sean representados
por alguien ajeno a dicho conflicto (Corte Interamericana de Derechos Humanos.
“Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, 2012, p. 64).

En los procedimientos de cualquier tipo no basta con escuchar al nifio, las opiniones
del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea
capaz de formarse un juicio propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean
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evaluadas mediante un examen caso por caso (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, 2012, p. 64, parrafo 200).

e Los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccién de los
derechos humanos de personas menores de edad, particularmente aquellos procesos
judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la custodia de nifios y nifias que se
encuentra en su primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeridad
excepcionales por parte de las autoridades (citado por Castilla, 2014, p. 66).

1.2.2 La Convencion de los Derechos del Nifio frente a la legislacion Mexicana

En 1976 se instituye el afio de 1979 como el Afio Internacional del Nifio, esto con el objeto de
buscar la atencion de los nifios en todas sus facetas a nivel mundial; derivado de esto, en 1980
se adiciona a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el deber de los padres
de velar por las nifias, nifios y adolescentes, en el que se establece lo siguiente:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Los
ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos derechos. El Estado
proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio
pleno de sus derechos (Articulo 4°, parrafo sexto).

De lo anterior se observa que este articulo consagra el deber de los padres preservar el
derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley
determinard los apoyos a la proteccién de las nifias, nifios y adolescentes a cargo de las
instituciones publicas.

Ahora bien, un estado de derecho se caracteriza por el hecho de regirse por normas
constitucionales y leyes secundarias en las que se precisan los limites del poder del Estado
frente a los gobernados. Bajo esta premisa, la persona que ve transgredida su esfera juridica
por los actos de las autoridades, es titular de una serie de derechos y garantias frente al Estado.

Sin duda, no podemos adentrarnos al estudio de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, sin siquiera abordar el estado de derecho, aunque el mismo ha sido la eterna
busqueda del hombre para el hombre.

El Estado de Derecho esta plasmado y tutelado a través de los derechos humanos que
son los principios que regulan la actividad social y politica de un Pais, como son la de
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legalidad, seguridad juridica, igualdad, propiedad, sociales y de libertad, los cuales fueron
incluidos en nuestra Carta Magna el 05 cinco de febrero del afio 1917.

Los derechos humanos son importantisimos para que se pueda dar esa convivencia
pacifica entre los miembros de una sociedad; sin el reconocimiento de los derechos humanos,
no es posible hablar de la vida social. Es necesario garantizar los derechos mas elementales al
individuo y después podemos hablar de sociedad.

Con toda seguridad, la proteccion de los derechos humanos es una limitacion al
ejercicio de poder estatal. Por ende, los derechos fundamentales son todos los derechos
reconocidos por nuestra Carta Magna y en cada tratado internacional. En tanto que, el término
de garantias se refiere a mecanismos formales de proteccion.

Si no se le reconoce primero al individuo su derecho a la libertad, entonces no
podemos hablar de derechos humanos. El hecho de que el Estado reconozca ese minimo de
libertad humana y de sus derivaciones, ademas de otros factores imprescindibles para el
desenvolvimiento de la personalidad del hombre y su libre desarrollo.

Se destaca que en atencién a lo dispuesto por el articulo 1° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades en el &mbito de su competencia, tiene
la obligaciébn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

Dentro de las normas de proteccion de derechos humanos, cobra relevancia el
contenido del articulo 20 en su apartado b, de nuestra Carta Magna, en donde se reconoce
expresamente el derecho de defensa adecuada, lo que en otras palabras significa que cualquier
persona que esté dentro de un proceso penal, tiene la posibilidad de presentar pruebas, sean o
no admisibles, de manera que esté en condiciones de debatir los elementos en gque se sustenta
la imputacion formulada en su contra y, a su vez, se sustenten las afirmaciones que realice con
el proposito de quitar su responsabilidad penal; para lo cual, se le dara el tiempo necesario
para ello.

De igual manera, en términos de nuestra Norma Constitucional también se reconoce de
manera tacita el derecho de igualdad procesal, que se refleja desde la apreciacion de los
derechos que se disponen a favor del inculpado, frente a la condicion en que se coloca ante la
formulacién de una imputacion penal por parte del Ministerio Publico, 6rgano del gobierno
constitucionalmente facultado para ello, hasta los derechos reconocidos a favor del ofendido o
la victima del delito.
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Los derechos consagrados dentro de nuestra Constitucion constituyen una estructura
sistematica que permite identificar los derechos de las personas en las diversas etapas de un
proceso penal y las obligaciones de las autoridades que, en términos de su respectiva
competencia, tienen conocimiento de dichos procedimientos, bajo el imperativo de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

El derecho a la seguridad juridica consagrada en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como la de audiencia y la de legalidad, son los pilares de toda
actuacion de la autoridad, ya que en ellas se encuentran protegidos los gobernados con
respecto al actuar de la autoridad. A través de la fundamentacién y la motivacion, se protege al
individuo contra todo acto de molestia injusto y arbitrario; ademas se establece que antes de
ser privado de algun bien juridico tutelado en el articulo 14 constitucional, el gobernado tiene
derecho a ser oido y vencido en juicio. Estos dos articulos son la defensa fundamental del
individuo en contra de los actos de autoridad.

El derecho de audiencia se encuentra consagrado en el segundo parrafo del articulo 14
constitucional, que contiene cuatro garantias: a) la primera consiste en que en contra de la
persona a quien se le prive de su libertad, de sus propiedades, posesiones o sus derechos debe
mediar un juicio; es decir, tiene derecho a ser oido y vencido en un juicio.; b) el juicio debe
seguirse, ante los tribunales previamente establecidos; ¢) que en el juicio se observen las
formalidades esenciales del procedimiento, y; d) conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

La garantia de audiencia protege a todos los individuos que se coloquen en los
supuestos que establece la norma juridica, sean mexicanos o0 extranjeros residentes en nuestro
Pais. Este precepto constitucional no es exclusivo de los mexicanos, abarca a los extranjeros
sin tomar en consideracion si su estancia es legal o no; simplemente por el hecho de ingresar
en nuestro territorio tienen el amparo y proteccion de las leyes.

El articulo 16 de nuestra Carta Magna, en su primer parrafo, establece “Nadie puede
ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”.

El elemento total de este numeral es que la autoridad debe fundar y motivar la causa
legal del procedimiento. Lo anterior es importante para evitar los abusos, excesos y
arbitrariedades que cometen algunas autoridades. La autoridad competente debe fundar y
motivar su actuar, es decir; la causa legal del procedimiento. Si la autoridad no funda y motiva
su actuar, entonces la orden de aprehension, el allanamiento de domicilio, el registro de sus
papeles o el secuestro de bienes, en fin todo tipo de actos juridicos en los que se afecte o
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menoscabe alguno de los bienes juridicos del gobernado, entonces estamos ante la presencia
de un acto arbitrario de la autoridad.

La motivacién y fundamentacion del procedimiento esta dirigida, segun el pensamiento
original del constituyente, a las autoridades ejecutoras. Sin embargo, por un desarrollo
jurisprudencial, este requisito de forma se ha transformado en un requisito de fondo para hacer
asi mas efectiva la garantia; de esa manera exigir que no sélo se exprese el motivo, sino
también que éste exista realmente, y que, de acuerdo con la ley, sea bastante para provocar el
acto.

El Tratadista y Doctor Ignacio Burgoa, en Las garantias Individuales (1995), en
relacion a las garantias de seguridad juridica, sefiala:

las garantias de seguridad juridica [...] implican, en consecuencia, el conjunto general
de condiciones, requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una
cierta actividad estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole
en la esfera del gobernado, integrado por el siummum de sus derechos subjetivos. Por
ende, un acto de autoridad que afecte el ambito juridico particular de un individuo como
gobernado, sin observar dichos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias
previos, no serd valido a la luz del Derecho. La seguridad juridica in genere, al
conceptuarse como el contenido de varias garantias individuales consagradas por la ley
fundamental, se manifiesta como la sustancia de diversos derechos subjetivos publicos
individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado y a sus autoridades, quienes
tienen la obligacién desacatarlos u observarlos (p. 504)

Las garantias de seguridad juridica las encontramos en diversos preceptos
constitucionales, tan es asi, que el articulo 14 contiene cuatro garantias fundamentales que
son: la de la irretroactividad legal, la de audiencia, la de legalidad en materia judicial civil y
judicial administrativa y la de legalidad en materia judicial penal (2005, p. 19). Dentro del
segundo parrafo de este numeral, se establece la garantia de audiencia que consta a su vez de
cuatro garantias de seguridad juridica a saber: el juicio previo al acto de privacién; que dicho
juicio se siga ante tribunales previamente establecidos; el cumplimiento o la observancia de
las formalidades procesales esenciales; la decision jurisdiccional ajustada a las leyes vigentes
con antelacion a la causa que origine el juicio.

El articulo 16 contiene como garantias juridicas las siguientes: la de competencia
constitucional, la de legalidad, la de mandamiento escrito, la de orden de aprehension o
detencion librada en contra de una autoridad judicial, la de cateos, la de visitas domiciliarias y
la de inviolabilidad del domicilio privado (Holguin, 2010, pp. 34-35).

La garantia de competencia constitucional se refiere a que el acto de molestia debe de
proceder de una autoridad competente; la de legalidad a que la causa legal del procedimiento
debe estar debidamente fundada y motivada, es decir que, todo acto realizado por la autoridad
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deben de tener una causa o elemento determinante, legal y por lo tanto, debe estar fundado y
motivado en una ley en su aspecto material. Por otra parte, la garantia de mandamiento escrito,
tratdndose de juicios del sistema tradicional, mientras que en los juicios y procedimientos
orales, la regla es la oralidad, bastara con que quede constancia de ellos en cualquier medio
que dé certeza de su contenido; la orden de aprehension o detenciéon librada en contra de un
individuo debe provenir de una autoridad judicial (debe existir previamente una denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal).

La garantia juridica concerniente a los cateos, esto es, que el registro o inspeccion de
sitios o lugares con el fin de descubrir ciertos objetos para evidenciar determinadas
circunstancias de aprehender a alglin sujeto o de tomar posesion de un bien, debe cumplir con
los siguientes requisitos: a) la orden respectiva debe emanar de autoridad judicial; b) la orden
debe constar por escrito; c) la orden de cateo nunca debe ser general; d) la obligacion impuesta
a las autoridades que lo practican, el que una vez concluida la diligencia, se levantara el acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en
su ausencia o negativa por la autoridad que verifique aquella.

La garantia relativa a las visitas domiciliarias determina que éstas se realizaran
Unicamente para cerciorarse de que se han cumplido con los reglamentos sanitarios y de
policia; exigir la exhibicion de libros y papeles indispensables para comprobar que se han
acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos. La referente a la inviolabilidad del domicilio privado
contra las autoridades militares que pretendan ocuparlo o habitarlo, es en el sentido de prohibir
a éstas alojarse en él; como también la prohibicion para cualquier miembro del ejército, en
tiempo de paz, de obligar a alguna persona a prestar trabajos de cualquier especie, sin su
voluntad.

El articulo 17 consagra tres garantias: nadie puede ser aprisionado por deudas de
caracter puramente civil; ninguna persona puede hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho; la obligacion de los tribunales de estar expeditos para
administrar justicia en los plazos y términos que fija la ley; consagra la manera gratuita de
desempefiar la funcion jurisdiccional al prohibir constitucionalmente las costas judiciales (Las
garantias de seguridad juridica, 2005, p. 20).

El articulo 18, relativo al sistema penitenciario, sefiala que solo por delito que merezca
pena corporal habra lugar a prision preventiva y éste sitio debera ser distinto —y por tanto estar
separado- del lugar del que se destina para la extincion de las penas. Asimismo, relativo a
nuestro tema de investigacion, el articulo establece que:

La Federacion y las entidades federativas estableceran, en el &mbito de sus respectivas
competencias, un sistema integral de justicia para los adolescentes, que sera aplicable a
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guienes se atribuya la comision o participacion en un hecho que la ley sefiale como
delito y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad. Este
sistema garantizard los derechos humanos que reconoce la Constitucién para toda
persona, asi como aquellos derechos especificos que por su condicion de personas en
desarrollo les han sido reconocidos a los adolescentes.

Las personas menores de doce afios a quienes se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la ley sefiale como delito, sélo podran ser sujetos de
asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados en la procuracion e imparticion de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del
adolescente. (Constitucién Politica de México, 1917, articulo 18).

El numeral 19 Constitucional, sefiala que el auto de vinculacion a proceso que sélo
puede dictarse por delitos que se sancionen con pena corporal; el proceso debe seguirse
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de vinculacion a proceso; que éste
debe reunir requisitos de forma y requisitos de fondo, si faltan los primeros se otorga la
proteccion federal para el efecto de que se subsanen las diferencias; si faltan los de fondo, eso
basta para la concesion absoluta del amparo.

El articulo 20 se refiere al procedimiento penal y establece diversos derechos tanto a
favor del inculpado como de la victima u ofendido, siendo a saber los siguientes:

El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

I. El proceso penal tendrd por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el
delito se reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en
ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual deberd realizarse de
manera libre y l6gica;

I11. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como prueba aquellas que
hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las excepciones y
los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera
desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente. La
presentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollard de manera
publica, contradictoria y oral;



V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte
acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad procesal
para sostener la acusacion o la defensa, respectivamente;

V1. Ningln juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de
las partes sin gque esté presente la otra, respetando en todo momento el principio de
contradiccion, salvo las excepciones que establece esta Constitucion;

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del
inculpado, se podrad decretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo las
modalidades que determine la ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial,
voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito
y existen medios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara
a audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran otorgar al
inculpado cuando acepte su responsabilidad;

VIII. El juez s6lo condenaré cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado;
IX. Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales seré nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se observaran también en las audiencias
preliminares al juicio.

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa;

1. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencidn se le haran saber
los motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado
en su perjuicio. Queda prohibida y serda sancionada por la ley penal, toda
incomunicacién, intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del
defensor carecera de todo valor probatorio;

I11. A que se le informe, tanto en el momento de su detencibn como en su
comparecencia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los
derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podréa autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste
ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de delitos en materia de delincuencia
organizada;

IV. Se le recibirdn los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para
obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que
sefiale la ley;
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V. Seré juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podra
restringirse en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de seguridad
nacional, seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se
ponga en riesgo la revelacién de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal
estime que existen razones fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacion
podrén tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista
riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de
objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas en contra;

VI. Le serén facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacién cuando el
primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos
registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este momento
no podrdn mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacion, salvo los casos
excepcionales expresamente sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para
salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que sean oportunamente revelados
para no afectar el derecho de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena méxima no
exceda de dos afios de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo,
salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

VIII. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente
incluso desde el momento de su detencion. Si no quiere 0 no puede nombrar un
abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor
publico. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del
proceso Y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta de pago de
honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algin otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley
al delito que motivare el proceso y en ningun caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este
término no se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en libertad de
inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas
cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la
detencién.

C. De los derechos de la victima o del ofendido:
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I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la
Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;

1. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o elementos
de prueba con los que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que se
desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los
recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Pudblico considere que no es necesario el desahogo de la
diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

I11. Recibir, desde la comision del delito, atencién médica y psicol6gica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico
estara obligado a solicitar la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u
ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado
de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijara
procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando
sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion, trata de personas,
secuestro o delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para
su proteccién, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa. EI Ministerio
Pablico deberad garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en general
todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberdn vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccién y
restitucion de sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la
investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté
satisfecha la reparacién del dafio. (Constitucion Politica de México, 1917, articulo 20).

El numeral 21 del propio Cuerpo de Leyes, sefiala como garantia juridica que la
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial; la persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia, la cual estara bajo autoridad y mando
inmediato del Ministerio.

La seguridad publica es una funcion del Estado a cargo de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la
integridad y el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacion y
preservacion del orden publico y la paz social, de conformidad con lo previsto en esta
Constitucion y las leyes en la materia. La seguridad publica comprende la prevencion,
investigacion y persecucion de los delitos, asi como la sancion de las infracciones
administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias que esta
Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de seguridad publica se regiré por
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los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto
a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion (Constitucion Politica de
Meéxico, 1917, articulo 21).

El precepto enmarcado bajo el numero 22 sefiala como garantias de seguridad juridica,
la prohibicidn de imponer penas de mutilacion, de infamia, marca, los azotes, los palos y el
tormento de cualquiera especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualquiera otras
penas inusitadas y trascendentales; asi como la prohibicion absoluta de imponer la pena de
muerte (Holguin, 2010, p. 37).

El numeral 23 sefiala que ningdn juicio criminal debera tener mas de tres instancias;
nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o
se le condene; queda prohibida la practica de absolver de la instancia, o sea, toda autoridad
judicial que conozca de un proceso penal tiene la obligacién de pronunciar en éste, sentencia
absolutoria o condenatoria (Las garantias de seguridad juridicas, 2005).

Garantia de audiencia

A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho. En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y alin por mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata (Constitucion Politica
de México, 1917, articulo 14).

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del
derecho”. Este precepto constitucional es uno de los que reviste una trascendental importancia
dentro de nuestro orden juridico, ya que contiene Garantias de seguridad juridica con las
cuales el gobernado se encuentra protegido. El segundo parrafo del numeral en comento, es lo
gue se conoce como la garantia de audiencia, que es el que asume mayor complejidad tanto
por lo que se refiere a los derechos tutelados como a los diversos elementos que integran la
citada garantia.

Esta garantia se integra mediante cuatro garantias especificas de seguridad juridica
necesariamente concurrentes: El juicio previo al acto de privacion; que dicho juicio se siga
ante tribunales previamente establecidos; el cumplimiento o la observancia de las
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formalidades procesales esenciales; la decision jurisdiccional ajustada a las leyes vigentes con
antelacion a la causa que origine el juicio.

La primera de las garantias en cuestion se comprende en la expresion mediante juicio
ya que es menester determinar el concepto de “juicio” que, segin Ignacio Burgoa en Las
garantias individuales (1995), equivale a la idea de procedimiento, que corresponde a un
conjunto de actos concatenados entre si afectos a un fin comun que les proporciona unidad (p.
536). Ese fin estriba en la realizacién del acto jurisdiccional por excelencia, que es la
resolucion del conflicto. No obstante lo anterior, debemos tomar en consideracion que el
concepto de “juicio” no necesariamente supone una libertad o conflicto juridico que deba ser
resuelto por una resolucion jurisdiccional en sentido material, sino que dicho conflicto puede
ser potencial, ya que basta que en un procedimiento cualquiera se dé oportunidad a la persona
a la que se pretenda privar de algn bien juridico para que se oponga al acto de autoridad
respectivo, para que se establezcan la posibilidad de que surja una verdadera y positiva
controversia de derecho.

Desde el punto de vista de los efectos del acto de privacion, dicho procedimiento puede
substanciarse ante autoridades materialmente jurisdiccionales, o materialmente
administrativas, o formal y materialmente judiciales. Entendiendo por autoridad jurisdiccional
material aquella cuyas funciones primordiales y normales propendan a decir el derecho
mediante la solucion de los conflictos que se le someten a su consideracién de acuerdo a su
competencia legal. En cambio, por autoridad administrativa material se debe entender aquella
que desempefia funciones jurisdiccionales de manera excepcional, ya que su actividad general
y principal gira en torno a la realizacion de actos substancialmente administrativos.

Por dltimo, una autoridad es formal y materialmente jurisdiccional, cuando su
actuacion principal estribe en decir el derecho y pertenezca al poder judicial local o federal. A
través de la segunda garantia especifica de seguridad juridica que concurre en la integracién de
la de audiencia, el juicio debe seguirse ante tribunales previamente establecidos.

Esta exigencia corrobora la garantia implicada en el articulo 13 constitucional, en el
sentido de que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales (0 por comision),
entendiéndose por tales, los que no tienen una competencia generica, sino causal.

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar méas emolumentos que los que sean
compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares
en ningln caso y por ningn motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que
no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese
complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.
(Constitucién Politica de México, 1917, articulo 13).
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Por tanto, el adverbio “previamente”, empleado en el segundo péarrafo del articulo 14
constitucional, no debe conceptuarse como significativo de mera antelacion cronoldgica, sino
como denotativo de la preexistencia de los tribunales al caso que pudiese provocar la
privacion, dotados de capacidad genérica para dirimir conflictos en nimero indeterminado.

Ahora bien, la idea de tribunales no debe entenderse en su acepcion meramente
formal, o sea, considerarse publicamente como tales a los 6rganos del Estado que estén
constitucional o legalmente adscritos al poder judicial federal o local, sino que dentro de dicho
concepto se comprende a cualquiera de las autoridades ante las que debe seguirse el “juicio”
de que habla el segundo parrafo del articulo 14 de la Carta Magna. De este modo, la garantia
de audiencia no so6lo es operante frente a los tribunales propiamente dichos, sino en lo tocante
a las autoridades administrativas de cualquier tipo que normal o excepcionalmente realicen
actos de privacion.

La tercera de las garantias de seguridad juridica que conforma la garantia de audiencia,
se refiere a que en el juicio previo al acto de privacion deben cumplirse u observarse las
formalidades procesales esenciales. Estas formalidades encuentran su razon de ser en la propia
naturaleza de todo procedimiento en el que se desarrolle una funcion jurisdiccional, en el que
se pretenda resolver un conflicto juridico (Holguin, 2010, p. 41).

La autoridad que va dirimir dicho conflicto, tiene como obligacion ineludible,
inherente a su funcién jurisdiccional, la de otorgar la oportunidad de defensa para que la
persona que vaya a ser victima del acto de privacion tenga la oportunidad de defenderse y
oponerse al derecho de su contraria, lo que se traduce en diversos actos procesales, dentro de
los cuales destaca el emplazamiento o notificacion al presunto afectado de las exigencias del
particular o de la autoridad; como también se le debe conceder dentro de dicho procedimiento
la oportunidad de probar los hechos en que funde su oposicién. Luego, el derecho de defensa y
el probatorio son las formalidades procesales, las cuales asumen el caracter de esenciales,
porque sin ellas la funcién jurisdiccional no se desempefiaria debida y exhaustivamente.

En los codigos procesales, la oportunidad de defensa se traduce en distintas formas
procesales, como son las notificaciones, el emplazamiento, el término para contestar o para
oponerse a las pretensiones de privacion o al pretendido acto privativo, entre otras vy,
consecuentemente, la contravencién a cualquiera de ellas. Lo que significa, de manera
simultanea, la contravencion a la formalidad procesal respectiva, es decir, a la garantia de
audiencia, que se da por medio de la garantia de seguridad juridica.

La oportunidad probatoria, se manifiesta dentro procedimiento en la audiencia o la
dilacion probatoria, en las reglas que conciernen al ofrecimiento, rendicion o desahogo y
valoracion de los medios de conviccion aportados.
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La inobservancia de alguna de estas exigencias procesales, se encuentra considerada
por los articulos 159, 160 de la ley de amparo como privacion de defensa en perjuicio del
quejoso, toméndose el concepto de defensa en su sentido amplio (1936, articulos 159 y 160).

Esta consideracion que se hace en los juicios civiles y penales, puede hacerse extensiva
a los juicios administrativos mediante los cuales se ejercite la funcion jurisdiccional como
condicidn sine qua non de todo acto de privacion.

La dltima de las garantias de seguridad juridica que configura la de audiencia, consiste
en el fallo con que culmina el juicio, la cual debe pronunciarse conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho, es decir al que constituya la causa eficiente de la privacion. Este
garantia corrobora la contenida en el parrafo primero del propio articulo 14 constitucional, o
sea, la de no retroactividad legal y, por tanto, opera respecto a las normas sustantivas que
deben aplicarse para decir el derecho en el conflicto juridico.

El llustre Tratadista Don Héctor Fix-Zamudio, al comentar el articulo 14
Constitucional en la obra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada
y Concordada (1985), sefiala:

El segundo sector del articulo 14 configura lo que se conoce como derecho o garantia de
audiencia, que es el que asume mayor complejidad tanto por lo que se refiere a los
derechos tutelados como los diversos elementos que integran la citada garantia.

a) Por lo que se refiere a los derechos protegidos, el precepto fundamental comprende la
vida, la libertad, propiedades, posesiones y derechos, con lo cual se abarca toda clase de
privacion, pudiendo destacarse la relativa a la posesion, en virtud de que segun la
jurisprudencia, se tutela la simple detentacion de bienes sin perjuicio de su clasificacion
juridica posterior a través de un proceso ordinario, acorde al concepto clasico del
Interdicto posesorio.

b) En cuanto a los elementos del derecho constitucional de audiencia, comprende los de
juicio, tribunales previamente establecidos, y las formalidades esenciales del
procedimiento, puesto que la disposicion que exige que todos estos factores sean
regulados de acuerdo con las leyes expedidas con anterioridad al hecho, queda
comprendida en la prohibicion de retroactividad, de la cual no es sino un aspecto.

a. El juicio se ha entendido por la jurisprudencia en un sentido lato, es decir,
mas amplio que el proceso judicial, puesto que abarca también el
procedimiento administrativo.

b. La expresion tribunales previamente establecidos también debe entenderse en
un sentido lato, es decir, abarca no so6lo a los érganos del poder judicial, sino
a todos aquellos que tengan la facultad decidir controversias de manera
imparcial, como ocurre con algunos autoridades administrativas, entre las
cuales pueden sefialarse, como ejemplo, las agrarias, que realizan estas
funciones sin ser formalmente judiciales.



Esta disposicién esta vinculada con el articulo 13 de la Carta Magna, en cuanto a que
prohibe los Ilamados “tribunales especiales” —en realidad “privativos”—, o sea, aquellos
que se han establecido con posterioridad a los hechos o para juzgar a un ndmero
determinado de personas, y que se conocen también con el nombre de “tribunales por
comision”.

En tal virtud, el articulo 14 que examinamos complementa ese mandato del articulo 13,
exigiendo que los tribunales hayan sido previamente establecidos, es decir, por leyes
expedidas con anterioridad a los hechos que se cuestionan.

¢) las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe tener todo
procedimiento no sélo judicial, sino también administrativo, como lo sefialamos
anteriormente, para proporcionar una verdadera oportunidad de defensa a los
afectados. Este requisito queda comprendido, como lo sefiala acertadamente la
doctrina, dentro de concepto angloamericano del debido proceso (due process of
law), en sus aspectos procesales, y que también se conoce como derecho de defensa,
segun la tradicion espafiola.

d) Las formalidades esenciales del procedimiento han sido consignadas en sentido
negativo por los articulos 159 y 160 de la ley de amparo, puesto que, cuando no se
respetan por los organismos judiciales, configuran las violaciones a las leyes del
procedimiento que afecta las defensas del promoverte del amparo. El primero de esos
preceptos se refiere a la materia civil en sentido amplio, es decir, comprende también
los conflictos administrativos y laborales, el segundo proceso penal. Si examinamos
las hipétesis enumeradas por ambos preceptos, que ademas pueden ampliarse a casos
analogos por los tribunales de amparo, se refieren a aquellos supuestos en los cuales
se priva a las partes de su posibilidad de defensa, en cuanto a su conocimiento de los
hechos, a su posibilidad de ofrecer y desahogar pruebas, o bien respecto a la
interposicion de medios de impugnacion.

Por otra parte, las disposiciones del citado articulo 160 de la ley de amparo reglamentan,
ademas del derecho de defensa sefialado genéricamente por el citado articulo 14
constitucional, también los derechos del acusado en el mismo proceso penal, establecidos
por el numeral 20 de la Constitucion Federal [...] El criterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha establecido que la garantia de audiencia en cuanto a la defensa
procesal, se impone tanto legislador como a las autoridades administrativas. En el primer
supuesto, los o6rganos legislativos deben establecer en las leyes que expidan, los
procedimientos que permitan la defensa de los particulares, y si ese ordenamiento no
proporciona esa oportunidad de audiencia, debe considerarse inconstitucional.

Respecto a las autoridades administrativas, tienen una obligacién directa de proporcionar
la oportunidad de defensa a los afectados, aun cuando la ley del acto no lo establezca. Los
dos ultimos del articulo 14 se refiere a los requisitos de fondo de la resoluciones
judiciales, tanto en materia penal como los procesos civiles, administrativos y laborales, a
través del llamado control de legalidad, que otorga fundamento al juicio de amparo contra
las propias resoluciones judiciales, calificado también como amparo casacion [...]
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El criterio de los Tribunales Federales respecto a la garantia de audiencia es el siguiente:

En relacion a los recursos, nos sefialan que éstos no forman parte de las formalidades
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esenciales del procedimiento y que por ello, una legislacion procesal no viola la garantia de
audiencia, si no que los prevé.

Garantias de legalidad

El articulo 16 de la Constitucién General de la Republica, establece:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento. Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar
su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los
derechos de terceros. No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se
ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o
participd en su comision. La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension,
deberd poner al inculpado a disposicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su més
estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un
delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a
disposiciéon de la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico. Existira un registro inmediato de la detencion.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el
riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su
detencion, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder. En casos de
urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido debera
inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Pdblico y tratdndose de delitos de
delincuencia organizada, podré decretar el arraigo de una persona, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que
sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de
la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pablico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del
arraigo no podra exceder los ochenta dias.



Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres o mas
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la
ley de la materia. Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por més
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la
ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera
sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir, a solicitud del
Ministerio Publico, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que Unicamente
debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia
0 negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente cualquier
acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean
aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas.

El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion
relacionada con la comisién de un delito. En ningun caso se admitiran comunicaciones
gue violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion privada.
Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas legales de la
solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su
duracion.

La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de
materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el
caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran control judicial,
garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir
un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y
demés autoridades competentes.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos en las
leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran de todo
valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado las
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disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de todo
registro, y su violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningin miembro del Ejército podra alojarse en casa particular contra
la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna.

En tiempo de guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras
prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial correspondiente.
(Constitucién Politica de México, 1917, articulo 16).

El principio de legalidad se constituye por la estructura constitucional que existe en un
estado de derecho, que nace y emana de ella, por lo que las leyes como tales, deben apegarse a
los pardmetros que las mismas sefialen y tutelen para los actos que los particulares tengan o
sostengan ante las autoridades, para que éstos sean dentro de la misma ley, ya que no podran
estar encima de los derechos humanos, mucho menos transgredirlos.

A ello se vincula que en el principio de supremacia de la ley se desprenda el deber de
abstenerse de actuar en contra de la ley y por otra la obligacion de actuar s6lo en los términos
de la ley, a lo que entendemos que las autoridades s6lo pueden hacer lo que la ley les permite
y ninguna autoridad puede dictar disposicion alguna que no encuentre apoyo en un precepto de
la ley, encontrando el fundamento de ello, en el principio de fundamentacion y motivacion de
todo acto de autoridad, que es la piedra angular de esta garantia.

El articulo 16 de nuestra Carta Magna es uno de los principios que brinda mejor
proteccién a los ciudadanos, sobretodo porque a través de la misma garantia de legalidad que
consagra, protege a la persona de cualquier acto que pueda afectarlo en su esfera de derecho.
En otras palabras, al ser un articulo que se encuentra dentro de las garantias de seguridad
juridica, en concreto por lo relativo al primer parrafo que se refiere a los actos de molestia, se
establece que el Estado puede molestar al ciudadano siempre y cuando presente una orden
escrita, que esta orden sea emitida por una autoridad competente y que dicha autoridad
fundamente dicha orden. Por ende, el Estado debe actuar —en todo momento —por escrito y
sujetandose a las leyes, asi como la autoridad siempre debe motivar y fundamentar sus actos.

Por ello, se puede afirmar que los derechos fundamentales que este numeral establece
se dirige a asegurar la legalidad de los actos de autoridad; a proteger la libertad individual; a
garantizar la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones privadas, por 1o que el
alcance ampliamente protector del precepto en mencién, dificilmente se descubre en ningun
sistema o régimen juridico extranjero, cuyo orden juridico total, desde la Ley Suprema hasta
un reglamento administrativo, registra su tutela en las disposiciones implicadas en dicho
principio.
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En Las garantias Individuales de Ignacio Burgoa, se sefiala:

los actos de autoridad que necesariamente deben supeditarse a las exigencias que
establecen las garantias consagradas en la primera parte del articulo 16 constitucional,
son todos los posibles imaginables, pudiendo traducirse especificamente en los
siguientes tipos: a) En actos materialmente administrativos que causen al gobernado una
simple afectacion o perturbacion a cualquiera de sus bienes juridicos, sin importar un
menoscabo, merma o disminucion de su esfera subjetiva de derecho ni una impedicion
para el ejercicio de un derecho (actos de molestia en sentido estricto); b) En actos
materialmente jurisdiccionales penales o civiles, comprendiendo dentro de este Gltimo
género a los mercantiles, administrativos y del trabajo (actos de molestia en sentido
lato); c¢) En actos estrictos de privacion, independientemente de su indole formal o
material, es decir, en aquellos que produzcan una merma o menoscabo en la esfera
juridica subjetiva de la persona o la aludida impedicion (actos de molestia en sentido
lato). Ahora bien, respecto del primer tipo indicado, los actos correspondientes solo
deben sujetarse a las garantias implicadas en la primera parte del articulo 16
constitucional, mientras que los comprendidos en las otras dos especies sefialadas,
ademas de estar regidos por tales garantias, deben ajustarse a lo dispuesto en los
parrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 14 de la Ley Suprema, en los casos
relativos. C) Bienes juridicos preservados por las garantias consignadas en la primera
parte del articulo 16 constitucional. ElI acto de molestia, en cualquiera de sus
implicaciones apuntadas, puede afectar a alguno o algunos de los siguientes bienes
juridicos comprendidos dentro de la esfera subjetiva del gobernado: a su misma
persona, a su familia, a su domicilio, a sus papeles 0 a sus posesiones (1998, p. 601).

Para delimitar el &mbito de aplicacion de esta garantia, y distinguirlo del que
corresponde a la garantia de audiencia prevista en el parrafo segundo del articulo 14 del propio
cuerpo de leyes, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon ha sefialado que esta Gltima es
exigible solo a los actos de autoridad que priven de sus derechos a los particulares; en tanto
que la garantia de legalidad es aplicable a cualquier acto de autoridad que afecte o infrinja
alguna molestia a los particulares, sin privarlos de sus derechos (Holguin, 2010). Cabe aclarar,
que si bien los actos de molestia estan sujetos solo a la garantia de legalidad, los actos
privativos deben someterse tanto a las garantias de audiencia y de legalidad, ya que todo acto
privativo es necesariamente, ademas, un acto de molestia.

Las condiciones que el articulo 16 (Constitucién Politica de México, 1917) impone a
los actos de autoridad de molestia son tres: 1) que se exprese por escrito; 2) que provenga de
autoridad competente; 3) que en el documento escrito en el que se exprese, se funde y motive
la causa legal del procedimiento.

En todo mandamiento escrito o tratdndose de juicios orales, debe de tener constancia
en cualquier medio que dé certeza de su contenido y cumplimiento. La primera condicion que
debe satisfacer el acto de autoridad de molestia, es que debe constar por escrito, lo cual es una
condicion esencial para que pueda haber certeza sobre la existencia del acto y para que el
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afectado pueda conocer con precision de cual autoridad proviene el acto y cudl es el contenido
o0 las consecuencias juridicas de éste. La omision de este requisito tiene como resultado que el
afectado por el acto de autoridad no s6lo no esté obligado a obedecerlo, sino que, debe ser
protegido a través del juicio de amparo, por la inconstitucionalidad manifiesta del acto.

El mandamiento escrito o digitalizado debe contener la firma original o electronica de
la autoridad competente que emita el acto de molestia, por ser lo anterior lo que le da
autenticidad al documento en el que se expresa el acto; por ello, cuando en el comunicado no
aparezca la firma original o electronica de la autoridad, no se satisface la condicion que se
establece en el arabigo 16 mencionado, que es cumplir con el principio de seguridad juridica.

La competencia constitucional (o toda atribucion de los diversos poderes) es la Unica
que estd salvaguardada por las garantias individuales. Empero, hay algunas tesis que
mencionan que la competencia constitucional puede ser reclamada a través de un amparo,
ejemplo de esto es que nuestro Organo de Control Constitucional admite que es la
incompetencia de la autoridad responsable puede alegarse como concepto de violacién. En
otras palabras, la competencia para la Federacién estd fundamentada en los elementos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El Tercer Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer Circuito, ha
afirmado que “la competencia de las autoridades estatales es uno de los elementos esenciales
del acto administrativo, que encuentra su fundamento constitucional en el articulo 16 de la
carta magna” (citado por Holguin, 2010, p. 60); y ha sefialado entre sus caracteristicas mas
importantes que “requiere siempre de un texto expreso de la ley para poder existir” (citado por
Holguin, 2010, p. 60), por lo que no puede derivar de un contrato por no ser un objeto que esté
dentro del comercio.

La Fundamentacion y motivacion corresponde al deber de expresar los motivos de
hecho y las razones de derecho que tomoé en cuenta la autoridad para emitir el acto de
molestia. Estas surgen a partir de la legislacion revolucionaria francesa como una reaccion
frente al autoritarismo y la arbitrariedad. En el articulo 16 de la Constitucién de 1857, al igual
que en el de la de 1917, la exigencia de justificar racionalmente los actos de autoridad que
impliquen molestia para los particulares, se manifiesta en dos requisitos esenciales que deben
concurrir necesariamente: fundar y motivar la causa legal del procedimiento.

Desde un principio la exigencia de fundamentacion ha sido entendida como el deber
que tiene la autoridad de expresar, en el mandamiento, los preceptos legales que regulen el
hecho y las consecuencias juridicas que pretenda imponer el acto de autoridad; mientras que la
exigencia de motivacion ha sido referida a la expresién de la razones por las cuales la
autoridad considera que los hechos en que se basa se encuentran probados y son precisamente
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los previstos en la disposicion legal que afirma aplicar. Ambos requisitos se suponen
mutuamente, pues no es posible l6gicamente citar disposiciones legales sin relacionarlas con
los hechos de que se trate, ni exponer razones sobre hechos que carezcan de relevancia para
dichas disposiciones. Esta correlacion entre los fundamentos juridicos y los motivos de hecho
supone necesariamente un razonamiento de la autoridad para demostrar la aplicabilidad de los
preceptos legales invocados a los hechos de que se trate.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio mediante
Tesis Jurisprudencial que de acuerdo con el articulo 16 de la Carta Magna referida, todo acto
de autoridad debe estar adecuado y suficientemente fundado y motivado, entendiéndose por lo
primero que ha de expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso y, por lo
segundo, que también deben sefialarse, con precision, las circunstancias especiales, razones
particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion para la emision del
acto; siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas
aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las hipdtesis normativas. Por otra
parte, la Segunda Sala ha resuelto que dentro de la fundamentacién de los actos de autoridad
se deben incluir no sélo los preceptos legales aplicables a los hechos del caso de que se trate,
sino también los que determinen la competencia del érgano de autoridad para emitir el acto. El
mismo Organo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en una ejecutoria sostuvo que
“los actos de molestia y privacion requieren, para ser legales, entre otros requisitos, e
imprescindiblemente, que sean emitidos por autoridad competente y cumpliéndose las
formalidades esenciales que les den eficacia juridica” (citado por Holguin, 2010, p. 62), lo que
significa que todo acto de autoridad necesariamente debe emitirse por quien para ello esté
legitimado, expresandose, como parte de las formalidades esenciales, el caracter con que la
autoridad respectiva lo suscribe y el dispositivo, acuerdo o decreto que le otorgue tal
legitimacion, pues de lo contrario se dejaria al gobernado en estado de indefension.

Luego, la motivacion consiste en la manifestacion que debe hacer la autoridad, en el
texto del acto de molestia, de los razonamientos con base en los cuales llego a la conclusion de
que los hechos que tomd en consideracién para realizar dicho acto son ciertos y son
precisamente los previstos en el precepto legal en el que afirma fundarse.

Estos razonamientos sobre la cuestion de hecho tienen que apoyarse necesariamente en
medios de prueba o, al menos, en un principio de prueba que asegure que los hechos sobre los
que la autoridad actta son ciertos.

En relacion a la materia civil, el Quinto Tribunal Colegiado del Primer Circuito, ha
sustentado que las leyes gozan de unidad en sus ordenamientos, de sistematizacion en su
materia, y de una mayor permanencia en sus instituciones, que permite a los afectados
defenderse apropiadamente, aunque el acto respectivo no contenga la cita de los preceptos
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legales aplicables, a diferencia de los actos emitidos por las autoridades administrativas, en los
cuales tiene aplicacion mas estricta la garantia de fundamentacion legal, debido a que en esta
materia son multiples y variadas las disposiciones que se afirman, las cuales ademas por su
propia naturaleza, se encuentran en constante renovacion y, por ello, deben invocarse
expresamente.

Al hablar de fundar y motivar el acto reclamado, necesariamente nos lleva a las
sentencias dictadas por los jueces del orden civil, los cuales tendran que valorar las pruebas de
acuerdo a la legislacién procesal civil aplicable, no en forma conjunta, sino separadamente,
para determinar el valor de cada una de ellas, ain y cuando posteriormente pueda realizarlo en
forma conjunta, pero siempre tomando consideracién los tres sistemas que prevalecen tales
como el de la prueba legal en el que el legislador establece el valor que se debe dar a cada uno
de los medios de conviccidén desahogados; el de la libre apreciacion razonada o de la sana
critica, que faculta al juzgador para determinar en forma concreta la fuerza probatoria de cada
una de las pruebas aportadas, y un sistema mixto que combina los dos anteriores. Estos tres
sistemas se deben ajustar a los principios y disposiciones juridicos que regulan la prueba y el
proceso.

1.2.3 Jaliscoy los Derechos de los Nifios

La infancia como concepto moderno y después del surgimiento de los Estados Nacién, se ha
consolidado como una estructura social permanente en donde sus miembros se consideran
como sujetos de derechos humanos. Sin embargo, como hemos visto, el reconocimiento de las
nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos se vincula al trato —de ternura, de
severidad, de proteccién focalizada o integral, de asistencialismo o de emancipacion— que los
adultos tienen con éstos.

A nivel estatal, el origen de elaboracion de la nueva ley a favor de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes corresponde a un mandato del Congreso de la Unién y no como
resultado de un andlisis de las condiciones de vida y del ejercicio de los derechos humanos de
menores en la entidad; tampoco es resultado de politicas publicas participativas de todos los
sectores en los que se volcara el interés, el conocimiento y la voluntad a favor de los més
jovenes.

Acorde con el articulo segundo transitorio de la Ley General de Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes, vigente desde el 4 de diciembre de 2014, las legislaturas de las
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entidades federativas contaron con 180 dias naturales para realizar modificaciones locales
conforme a lo dispuesto en dicho Decreto, causando que durante el 2015 se llevara a cabo un
proceso de armonizacion legislativa que culmind con la publicacion de la Ley de Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes en el estado de Jalisco en septiembre de dicho afio, la cual entro
en vigor en enero del 2016.

La Ley de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en el estado de Jalisco considera a
las nifias, nifios y adolescentes como personas titulares de derechos (articulo 1 y 2) y aclara
que lo hace conforme a los principios y terminos previstos en los tratados internacionales. Esto
representa un avance ya que ademas de que logra armonizar conceptualmente con la ley
federal, significa un cambio de paradigma con relacion a la ley estatal del 2003, en la que se
concebia a las nifas, niflos y adolescentes bajo el término de “menores”, perspectiva que se
relaciona con una vision centrada en el adulto y por ver a la infancia como objeto de
proteccion, desde un papel pasivo, receptivo y subordinado a las decisiones de los adultos
(Rodriguez, 2007).

Si se comparan la Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes con
la de Ley de Jalisco (2015), se puede apreciar que en ambas se reconoce la responsabilidad de
las autoridades del estado para cumplir las disposiciones a favor de los derechos infantiles;
aunque en la legislacién federal enfatiza mucho mas este rubro al detallarlo en el articulo 2
(2014):

Para garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, las
autoridades realizaran las acciones y tomaran medidas, de conformidad con los
principios establecidos en la presente Ley. Para tal efecto, deberan:

I Garantizar un enfoque integral, transversal y con perspectiva de derechos
humanos en el disefio y la instrumentacién de politicas y programas de
gobierno;

Il. Promover la participacién, tomar en cuenta la opinién y considerar los aspectos
culturales, éticos, afectivos, educativos y de salud de nifias, nifios y
adolescentes, en todos aquellos asuntos de su incumbencia, de acuerdo a su
edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, y;

Il Establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion de la
implementacion de politicas, programas gubernamentales, legislacion y
compromisos derivados de tratados internacionales en la materia.

El interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera primordial en la toma
de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre nifias, nifios y adolescentes.
Cuando se presenten diferentes interpretaciones, se atenderd a lo establecido en la
Constitucion y en los tratados internacionales de que México forma parte.
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Cuando se tome una decision que afecte a nifias, nifios o adolescentes, en lo individual o
colectivo, se deberan evaluar y ponderar las posibles repercusiones a fin de salvaguardar
su interés superior y sus garantias procesales.

Las autoridades de la Federacion, de las entidades federativas, de los municipios y de
las demarcaciones territoriales de la Ciudad de Meéxico, en el ambito de sus
competencias, deberan incorporar en sus proyectos de presupuesto la asignacion de
recursos que permitan dar cumplimiento a las acciones establecidas por la presente Ley.

La Cémara de Diputados del Congreso de la Union, los Congresos locales y la
Legislatura de la Ciudad de México, estableceran en sus respectivos presupuestos, los
recursos que permitan dar cumplimiento a las acciones establecidas por la presente Ley.

Dicho articulo, con relacién a la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes en el estado de Jalisco (2003) se presenta un cambio radical, ya que en ésta no
se detalla la titularidad del estado, incluso, en la fraccion IV del articulo 4 se indica como
principio rector “la corresponsabilidad de los padres o tutores y la responsabilidad subsidiaria
de las autoridades y la sociedad en general”.

De acuerdo a lo que se dicta en el articulo 4°, en lo relativo al tema a estudio, “En
todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplira con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos [...] Este principio debera
guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la
nifiez”. En relacion con este numeral, el 1° de la citada Ley Suprema sefiala: “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 las garantias para su proteccién y cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que la Constitucion establece”. De ahi que el numeral
4° de la Constitucion Politica del Estado de Jalisco, reconozca que “Toda persona, por el sdlo
hecho de encontrarse en el territorio del estado de Jalisco, gozara de los derechos que
establece esta Constitucion, siendo obligacién fundamental de las autoridades salvaguardar su
cumplimiento”.

A su vez, el Estado de Jalisco reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida de
todo ser humano, toda vez que sustenta que desde el momento de la fecundacién hasta su
muerte natural, todo nacido entra bajo la proteccion y amparo de la ley.

Se reconocen como derechos humanos de las personas que se encuentren en el
territorio del estado de Jalisco, los que se enuncian en nuestra Carta Magna, asi como los
contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y en los tratados, convenciones o acuerdos internacionales que el Gobierno federal
haya firmado o los que celebre o bien, que forme parte.
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En consecuencia, las normas referentes a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Legislacion, la Constitucion y los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo momento a los ciudadanos con la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de su jurisprudencia, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos conforme a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Por ende, el Estado debe
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos establecidos por la ley.

También se prohibe la discriminacion por religion, género, edad, origen étnico o
nacional, discapacidades, condicion social o de salud, opiniones, preferencias de todo tipo
(incluyendo las sexuales), el estado civil o cualquier otra que anule 0 menoscabe los derechos
y libertades de las personas, lo cual atenta contra la dignidad humana.

Ahora bien, concerniente a la limitacion de nuestra investigacién, es importante
considerar los articulos dispuestos por el Cadigo Civil del Estado a favor de la nifiez, ya que al
tratarse de un texto legal que regula las relaciones civiles entre las personas (ya sean fisicas o
morales) es menester describir aquellos arabigos que buscan garantizar los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes.

Por lo tanto, en el articulo 1° del Cédigo Civil del Estado de Jalisco se sefiala que la
ley dara trato igual a las personas en el reconocimiento de sus derechos y cumplimiento de sus
obligaciones. Asimismo, afirma que en todos los actos y hechos civiles, los jueces seran los
gue tomen en consideracion las circunstancias de incapacidad, senectud, cultura y condicion
social para procurar la equidad entre las partes (2016, p. 23).

En tanto que el articulo 3 del citado Cddigo sefiala: “En todas las relaciones sociales,
las disposiciones de este cddigo se deberan entender bajo los principios de reciprocidad y
equidad entre los afectados” (2016, p. 23).

Por su parte el articulo 572 de la Ley Sustantiva Civil marca que es interés superior de
la nifiez desarrollarse en un ambiente familiar sano y, se establece el grado de preferencia para
ello, siendo en primer término con sus progenitores y que, en casos cuando no convivan
ambos progenitores, la preferencia es hacia la madre (si es que existe la disposicion, la
posibilidad afectiva de su custodia y no tiene conductas nocivas a la salud fisica o psiquica del
menor); 0 en caso de que se atente contra el bienestar de los infantes, la custodia
correspondera al padre, siempre que retna los mismos requisitos de disposicion y posibilidad
afectiva de custodia, asi como de buena conducta (2016, p. 100).
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En tanto que el numeral 567 del mismo Codigo Civil Estatal, establece que “la nifiez
debe ser objeto de especial atencién, cuidado y reconocimiento” (2016, p. 100).

El marco juridico que comprende el velar por el interés superior de la nifiez se
encuentra salvaguardado en los numerales 1° y 2° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en los articulos 2°, 3° y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
los arébigos 1° y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Bajo el contexto planteado es evidente que tanto nuestra Carta Magna, La
Constitucional Politica Estatal, La Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco, como los
diversos Tratados Internacionales y las leyes especiales de la materia reconocen que el
derecho de aplicar el principio del interés superior de la nifiez, es una obligacion para todo
juez. Lo que se traduce a que es de suma importancia el juzgar con perspectiva de infancia.
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CAPITULO 2.

MARCO TEORICO CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DE LA NINEZ

Con el objeto de dar a la presente investigacion un orden coordinado y coherente de conceptos
que permitan tener una vision completa del sistema tedrico del principio del interés superior de
la nifiez, en este capitulo se realiza una narracion y analisis de investigaciones previas.

2.1  Sobre el concepto nifas, nifios y adolescentes

Desde la normatividad Internacional, Nacional y Estatal, abordamos y analizamos el contenido
de los numerales 1° y 2° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el 1° y 24°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 4° de la Constitucion
Politica Mexicana y el articulo 572 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, para detallar el
término de nifia, nifio y adolescente, a efecto de entender los antecedentes histéricos y las
legislaciones actuales que establecen que la nifiez es objeto de especial atencién, cuidado y
reconocimiento, asi como la sustitucion del término menor por el de nifas, nifios y
adolescentes.

El lenguaje refleja y construye realidades. Esto es evidente en el ambito juridico, ya
que segun la forma en que se designe un determinado fenémeno, se manifiesta la manera en
que se concibe. Por mucho tiempo, el lenguaje utilizado para nombrar a las nifias, nifios y
adolescentes ha sido uno que parece otorgarles una condicién de incapacidad. El vocablo
“menor” implica una situacion relacional en donde siempre habra un “mayor” (Gonzalez
Contrd, M., 2011, p. 35), es decir, se hace referencia a una comparacion con algo que se
considera superior. Por tanto, el mensaje transmitido es uno de inferioridad que, en ciertas
circunstancias, puede resultar discriminatorio. En el ambito juridico, el uso del término
“menor” como sustantivo revela una vision tutelar hacia las personas que las limita en su
autonomia (Pérez Duarte y Norofia, A. E. y Pérez Duarte, E., 2011, pp. 28 y 29).

Esta idea difundida en el imaginario juridico afecta el reconocimiento de los derechos
otorgados de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, se refuerza la
construccién social donde les coloca en una situacion de dependencia para tomar sus propias
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decisiones, incluida su capacidad de dialogo en todo asunto legal que les afecte. Asi, dicha
construccién puede traducirse en la violacion de sus derechos humanos (Gonzéalez Contrd, M.,
2011, p. 43). Por consiguiente, es imprescindible hacer uso del término nifias, nifios y
adolescentes para posicionarlos como seres de derechos.

Ahora bien, al hacer referencia a nifias, nifios y adolescentes, es necesario hacer una
distincion entre el alcance del término en los instrumentos internacionales, como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) y la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos y la normativa nacional y local.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el articulo 1 sefiala que “se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad” (1989). El término ser humano
incluye a nifias, nifios e infancias no binarias. En este sentido, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF), con la aprobacion del Comité de los Derechos del Nifio
emitié la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Version para los
nifios, en la que se establece que el concepto nifio incluye tanto a nifias, nifios y adolescentes
de distinto género (Protocolo para juzgar con perspectiva de Infancia y adolescencia, 2021, p.
17).

Si bien el término de nifio se utiliza en una légica del masculino, debe de recordarse
que el emplear palabras en masculino para generalizar es una practica androcéntrica que
invisibiliza y excluye a las mujeres y personas de las disidencias sexogenéricas (Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Género, 2020, p. 239). De esta manera, al igual que en lo
establecido en el Protocolo para juzgar con perspectiva de Infancia y adolescencia, en este
trabajo nos referiremos a las personas de la infancia y la adolescencia, atendiendo a las notas
diferenciales de género, para su debido reconocimiento como personas titulares de derechos
(2021, p. 17).

En otro sentido, la Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en el
articulo 5 sefiala que al hablar de nifias y nifios se hace referencia a personas entre los 0 y los
11 afos de edad, mientras que los adolescentes son aquellas personas que tienen entre 12 afios
cumplidos y menos de 18 afios. Es importante mencionar que si no hay certeza sobre la edad
de la persona, se presumird siempre que es menor de 18 afios, mientras que su la duda se
refiere al grupo de infancia o adolescencia, se presumird que se estd ante alguien menor de 12
afios.

Siendo los principios rectores de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, los que se establecen en el numeral 6:
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I.- El interés superior de la nifiez; Il.-La universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
progresividad e integralidad de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, conforme a lo
dispuesto en los articulos 1o. y 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos asi como en los tratados internacionales; Ill.- La igualdad sustantiva; IV.- La
no discriminacion; V.- La inclusién; VI.- El derecho a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo; VII.- La participacion; VIII.- La interculturalidad; 1X.- La corresponsabilidad
de los miembros de la familia, la sociedad y las autoridades; X.- La transversalidad en la
legislacidn, politicas publicas, actividades administrativas, econdmicas y culturales; XI.-
La autonomia progresiva; XII.- El principio pro persona; XIII.- El acceso a una vida libre
de violencia; XIV.- La accesibilidad; XV.- El derecho al adecuado desarrollo evolutivo
de la personalidad.

De igual manera, el ardbigo 46 del la Ley Adjetiva Civil del Estado de Jalisco, establece
que la minoria de edad comienza con el nacimiento y concluye a los dieciocho afios (2016, p.
31). Por su parte, en el articulo 567 se dispone que “Nifias, Nifios y Adolescentes deben ser
objeto de especial atencion reconocimiento y cuidado. Son Nifias y Nifios las personas
menores de doce afios y adolecentes las personas de entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho afios de edad” (2016, p. 100).

Es preciso subrayar que en la doctrina juridica hay una controversia sobre el uso del
término “infancia” como sinénimo de nifias y nifios y adolescencia como sindénimo de las
personas adolescentes.

Se trata de un despropdsito porque, desde el punto de vista juridico, no son lo mismo los
titulares individuales de derechos que los grupos. Esto se vuelve especialmente
importante tratandose del colectivo al que nos referimos, pues tradicionalmente se les ha
negado el caracter de sujetos individuales de derechos, subsumiéndose generalmente en
alguna categoria que es titular de los derechos: familia, escuela, institucion, etcétera. Esta
obligacion obliga a ser especialmente cuidadosos en distinguir entre los derechos
colectivos y los derechos individuales (Gonzalez Contrd, M., 2011, pp. 38 y 39).

Sin embargo, es importante enfatizar que los derechos colectivos tienen una dimension
de impacto individual, toda vez que los derechos individuales también pueden tener una
dimension colectiva que los haga exigibles por el grupo en conjunto. De igual manera, al
existir personas dentro de las infancias y adolescencias que no se identifican con el sistema
sexo/género que se les asignd al nacer, se debe de tener un gran cuidado al momento de
nombrarlos dentro de las actuaciones de cualquier juicio y en cualquier instancia, pues una
incorrecta referencia al género autodeterminado se puede traducir en una vulneracion a su
derecho a la identidad.

Por lo tanto, lo enunciado con antelacion evidencia la transformacion de la construccién
juridica sobre el reconocimiento a las y los nifios y las y los adolescentes como titulares de
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derechos, asi como la importancia de utilizar el término de nifia, nifio y adolescente cuando se
haga referencia a dicha poblacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos advierte que las medidas especiales de
proteccion que el Estado Mexicano deber adoptar en los casos en que se involucren a dicho
grupo poblacional se deben a que son objeto de especial vulnerabilidad de violaciones de
derechos humanos.

De ahi que la utilizacion correcta del lenguaje para referirse a dicho grupo poblacional
como nifias, nifios y adolescentes, les reconoce como titulares de derechos, aunado a que
representa respetar el principio conocido como Interés Superior de la nifiez, asi como el
principio de igualdad y el de no discriminacion.

2.2 Principio del interés superior de la nifiez

En este capitulo se estudia el principio del Interés Superior de la nifiez, entendido tal como lo
establece el articulo 570 del Codigo Civil del Estado de Jalisco “por el conjunto de acciones y
procesos tendientes a garantizar a nifios, nifias y adolescentes, los alimentos y una vida digna
para alcanzar el maximo bienestar posible” (2016), analizando dicho principio desde la optica
de la legislacion internacional, nacional y local.

De igual modo, se analiza el derecho de los Nifios, Nifias y Adolescentes, cuando se
vaya a tomar una determinacion relacionada con ellos, en los que, en interés superior de la
nifiez deberd oirsele y considerarsele su opinion, la cual debera ser valorada en funcion de su
edad y madurez, esto en términos del numeral 570 del Codigo en cita.

Para adoptar la perspectiva de infancia por parte de las autoridades se deben de tener
en cuenta los cuatro principios generales que fungen como ejes rectores de La Convencién
sobre los Derechos de los Nifios y, por tanto, de todas las actuaciones que involucren los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Dichos principios son los contenidos en los arébigos 2°, 3°, 6° y 12° de La Convencion
sobre los Derechos de los Nifios:
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l. El interés superior de la nifiez debe ser una consideracion primordial en todas
las medidas concernientes a las nifias, nifios y adolescentes (articulo 3) °.

. Respetar los derechos de los derechos de la infancia y asegurar su aplicacion,
sin discriminacion®®,

1. Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a expresar su opinion de manera
libre, en todos los asuntos que le afecten y a que su opinion se tenga en
cuental?,

IV.  Respetar el derecho intrinseco de las nifias, nifios y adolescentes a la vida y
garantizar en la maxima medida posible su desarrollo y supervivencia®?,

9 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 3.

1.

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderé serd el interés superior del nifio.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una
supervision adecuada.

10 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 2.

1.

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada
nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacion o castigo por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.

11 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 12.

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 funcién de la edad y madurez del nifio.

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

12 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 6.
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Segun lo establecido por el Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y
adolescencia (2021), estos principios implican que todas las personas juzgadoras estan
obligadas a observar estos ejes en todo momento del procedimiento y en cualquier materia o
instancia en la que estén comprendidos los derechos de los infantes.

En “La atribucion de la guarda y custodia en funcion del concreto y no abstracto
interés superior del menor” de la doctora Rodriguez Llamas, el interés superior de la nifiez se
conceptualiza como un derecho subjetivo de las nifias, nifios y adolescentes y, a su vez, se
constituye como un principio fundamental de los derechos de los que son titulares, puesto que
éste posee un proposito protector de “los menores debido a su especial vulnerabilidad a causa
de la imposibilidad que tiene(n)*® de dirigir su vida con total autonomia” (2015, pp. 562-575).
Este principio se incorpora, como ya lo vimos, a lo largo de la Convencién y con caracter
general en el articulo tercero.

En las lineas de este numeral se encuentra la maltiple funcionalidad con la que se le
caracteriza al principio que nos ocupa, ya que es inspirador tanto de politicas como de
legislaciones (nacionales o internacionales) susceptibles de afectar a los menores de edad y a
quienes han de aplicarlas. Esto se evidencia en los ordenamientos internos, pues los Estados
estdn juridicamente obligados de cumplimentar y proveer el derecho interno con
independencia del ambito material del que se trate. Asimismo, el principio del interés superior
mencionado es de caracter juridico interpretativo porque ante toda norma que haya de
aplicarse en una situacidn concreta a una nifia, nifio o adolescente se debe de interpretar bajo
la perspectiva de su interés superior.

Es importante mencionar que el término interés superior de la nifiez ha sido
incorporado de manera reciente en nuestra Carta Magna, toda vez que, aunque nuestro pais
ratificd la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1990, fue hasta el 2011 que
incorpor6 dicho principio en el articulo 4°. Asi pues, dicho numeral consagra este principio
normativo, brindandole una jerarquia méaxima, haciéndolo obligatorio para toda autoridad en
México.

Empero, los principios constitucionales relativos al principio normativo mencionado
son indefinidos, lo que causa un amplio margen facultativo en su interpretacion por parte de
quienes se ven obligados a darle contenido al mandato constitucional. Lo anterior se refleja en
los tribunales en materia familiar, particularmente en todos los casos en los que las y los nifios

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.

13 |os paréntesis son nuestros.
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y adolescentes se ven envueltos en una disputa entre progenitores, ya sea por la separacion de
los mismos, la disputa de la guarda y custodia o del derecho de convivencia de los infantes con
ambos progenitores.

En este sentido, el interés superior de la nifiez es un principio reconocido en el numeral
4° constitucional cuyo texto indica:

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
nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion y sano esparcimiento para el desarrollo integral. Este principio debera guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha sefialado que “la expresion
interés superior del nifio, consagrada en el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en
todos los ordenes relativos a la vida del nino” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2002, parrafo 137).

Tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como el Comité han sostenido que, en
virtud de este principio, se coloca a las nifias, nifios y adolescentes en el centro de las
decisiones que les afecten. Asi, todas las medidas y disposiciones que les impliquen directa o
indirectamente, tanto en la esfera publica como en la privada, deben considerar y tener en
cuenta de manera primordial su interés superior.

Es importante destacar que la Suprema Corte ha emitido diversas jurisprudencias
relativas a este principio, subrayando el contenido de la tesis “Interés Superior Del Menor
Como Elemento De Interpretacion En El Ambito Jurisdiccional” (registrada con el nimero
2008546) y la jurisprudencia constitucional “Interés Superior Del Nifio, las cuales a la letra
dicen:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO ELEMENTO DE
INTERPRETACION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL. El interés superior del
menor tiene un contenido de naturaleza real y relacional, que demanda una verificacion
y especial atencion de los elementos concretos y especificos que identifican a los
menores, por lo que el escrutinio que debe realizarse en controversias que afecten dicho
interés, de forma directa o indirecta, es mas estricto que el de otros casos de proteccion
a derechos fundamentales. Particularmente, en el ambito jurisdiccional el interés
superior del menor es tanto un principio orientador como una clave heuristica de la
actividad interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que deba aplicarse a
un nifio en un caso concreto o que pueda afectar sus intereses. Asi, el interés superior
del menor ordena la realizacion de una interpretacion sistemtica que considere los
deberes de proteccidn de los menores y los derechos especiales de éstos previstos en la




67

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los tratados internacionales
y en las leyes de proteccion de la nifiez; de este modo, el principio del interés superior
del menor se consagra como criterio orientador fundamental de la actuacion judicial; de
ahi que conlleva ineludiblemente a que el juzgador tome en cuenta, al emitir sus
resoluciones, algunos aspectos que le permitan determinar con precision el ambito de
proteccion requerida, tales como la opinion del menor, sus necesidades fisicas, afectivas
y educativas; el efecto sobre él de un cambio; su edad, sexo y personalidad; los males
gue ha padecido o en que puede incurrir, y la posibilidad de que cada uno de sus padres
responda a sus posibilidades. En suma, el principio del interés superior del menor debe
informar todos los dmbitos de la actividad estatal que estén relacionados directa o
indirectamente con los menores, lo que necesariamente implica que la proteccion de los
derechos del nifio se realice a través de medidas reforzadas o agravadas, ya que los
intereses de los nifios deben protegerse siempre con una mayor intensidad (Tesis la.
LXXXI111/2015 (10a.), 2015, Tomo II, p. 1397).

INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL. En el dmbito jurisdiccional, el interés superior del nifio es un
principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma
juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda afectar los
intereses de algun menor. Este principio ordena la realizacion de una interpretacion
sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion, tome en cuenta los deberes
de proteccion de los menores y los derechos especiales de éstos previstos en la
Constitucion, tratados internacionales y leyes de proteccién de la nifiez. Cuando se trata
de medidas legislativas o administrativas que afecten derechos de los menores, el interés
superior del nifio demanda de los érganos jurisdiccionales la realizacion de un escrutinio
mucho mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida en
cuestion (Tesis 1a./J. 18/2014 (10a.), 2014, numero de registro digital 2006011).

El objetivo del interés superior de la nifiez es proteger y garantizar su desarrollo y que
las nifias, nifios y adolescentes disfruten de todos sus derechos, de manera eficaz y plena.
Atender dicho principio, supone reconocer que éstos, debido al periodo de desarrollo y
evolucion de sus facultades y madurez, necesitan una protecciéon legal reforzada que les
asegure el ejercicio pleno de sus derechos, incluidos los reconocidos en el ambito
internacional (Protocolo, 2021, pp. 41-42).

La Suprema Corte establece que el interés superior del nifio tiene una funcién
justificativa y directiva en tanto principio normativo, puesto que sirve para justificar todos los
derechos que buscan proteger a la nifiez y, en cuanto a que se presenta como un criterio
orientados de toda produccién normativa.

Debe de entenderse al concepto del interés superior de la nifiez como uno complejo,
flexible y adaptable, puesto que éste se determina de conformidad con un contexto concreto.
Para ello, son las autoridades quienes tienen un deber de proteccidn integral que les obliga a
evaluar y determinar el interés superior del nifio. En consecuencia, el interés superior ordena a
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todas las autoridades estatales que la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes se realice a través de medidas reforzadas.

Respecto a lo estipulado en el arabigo 570 de la Ley Sustantiva Civil, interés superior
de la nifiez es “el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar a nifios, nifas y
adolescentes, los alimentos y una vida digna para alcanzar el méaximo bienestar posible”
(2016). Por lo tanto, cuando se vaya a tomar cualquier determinacion relacionada a todo
derecho de las nifias, nifios y adolescentes, se debe de tomar el numeral 570 de la Legislacion
en cita, que establece el derecho de emitir opinién de las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier decision que les afecte.

Para efectos de esta investigacion, definiremos el interés superior de la nifiez como un
derecho primordial (individual y colectivo) de toda nifia, nifio y adolescente, mediante el cual
se busca satisfacer los derechos de éstos y, a su vez, es un procedimiento jurisdiccional que
implica que toda persona juzgadora debe cerciorarse de que los derechos y las garantias
procesales que les asisten sean respetadas en todas las etapas del procedimiento, asegurandose
gue cuenten con un acceso efectivo a la justicia, con una defensa adecuada y que se cumpla
con las formalidades debidas del proceso.

Es preciso recalcar que por toda decision jurisdiccional debe haber una justificacion
expresa donde se demuestre que se ha tenido en cuenta dicho interés superior. Segun el
Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y adolescencia este requisito se cumple
cuando se reunen los siguientes factores:

I Que a través de la explicacion se logre demostrar que se ha respetado este derecho
dentro de la decision;

. Que se desarrollen los elementos que se han considerado para atender al interés
superior;

1. Que se expongan los criterios en que se basé la decision, y

(\VA Que se justifique la forma en que se ponderaron los intereses de nifias, nifios y
adolescentes frente a otras consideraciones, ya sea en casos concretos 0 en
cuestiones normativas (2021, p. 49).

Es innegable que desde la inclusion del interés superior de la nifiez como principio
normativo en la Constitucion, la proteccion de los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes en nuestro pais dio un paso importante. Sin embargo, esto no ha sido suficiente,
ya que en diversas situaciones en las que los tribunales judiciales en materia familiar se
enfrentan ante la necesidad de realizar interpretaciones juridicas para garantizar la proteccion
de los derechos humanos de éstos, dejan a un lado la aplicacion del interés superior de la
nifiez. Ejemplo de esto, es la suspension de relaciones de convivencia entre nifias, nifios y
adolescentes con los ascendientes no custodios durante la pandemia SARS Covid-19, en
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donde al omitir dicho precepto, se violentaron los derechos de las y los nifios sujetos a un
régimen de convivencias.

La efectividad, alcance y proteccién de los derechos de los infantes y adolescentes
estan determinados por los principios establecidos en el interés superior mencionado, ya que
redimensionan el contenido de las normas en materia de los derechos humanos y en el
segmento especifico de la nifiez.

2.2.1 Lanifa, nifio y adolescente como sujetos de derechos

En este sentido, el interés superior de la nifiez constituye un mecanismo por el cual las
autoridades de nuestro pais estdn obligadas a realizar una valoracion de los aspectos que
incluyen los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes y los hechos y
circunstancias que lo envuelven, todo con el propdsito de hacer factible que una nifia o nifio
vea cumplidos y garantizados cada uno de sus derechos en beneficio de su desarrollo integral.

En relacion con nuestro tema de investigacion, se podria citar la importancia que tiene
el que nifias, nifios y adolescentes sean escuchados en el curso de un procedimiento judicial en
el que estén involucrados.

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) contiene este
principio —el derecho del nifio a ser escuchado— en los términos siguientes:

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

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

En dicho articulo se observa que el principio de participacion de las nifias, nifios y
adolescentes implica el derecho de expresar su opinion en los asuntos que les afecten y que, a
su vez, dichas opiniones sean tomadas en cuenta de acuerdo con su edad y madurez. Asi
mismo, en el segundo inciso del numeral se menciona el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes de ser escuchados en cualquier procedimiento judicial o administrativo que les
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afecte y, a la vez, respeta su derecho a no participar directamente en el proceso y que su
opinién sea comunicada al tribunal por medio de un representante u organismo apropiado.

En cuanto a la normativa nacional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpreta
que el derecho de toda nifia, nifio y adolescente a participar en los procedimientos que puedan
afectar su vida juridica se encuentran protegidos implicitamente por el articulo 4° de la Carta
Magna.

Al mismo tiempo, este principio rige la Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, la cual lo reconoce en distintas dimensiones: como principio rector'4, como
obligacion de todas las autoridades'® y como derecho, ya sea individual y/o colectivo®®.
También dicha Ley reconoce que: “nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a participar, a
ser escuchados y tomados en cuenta en todos los procesos judiciales y de procuracion de
justicia donde se diriman controversias que les afectan [...]” (2014, articulo 73).

En el caso particular de nuestra Ley de los Derechos de las Nifias, los Nifios y
Adolescentes en el estado de Jalisco, el derecho a emitir opinion en los asuntos en los que se
vean involucrados los intereses de toda nifia, nifio y adolescente se plasma en el arabigo 32,
mientras que en el articulo 570 de la Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco se establece
que: “Cuando se vaya a tomar una determinacion relacionada con los intereses del menor,
deberé oirsele y considerarsele su opinion, la cual debera ser valorada en funcién de su edad y
madurez” (2016, p. 101).

14 Articulo 6. Para efectos del articulo 2 de esta Ley, son principios rectores, los siguientes: [...] VIL La Participacién (2014,
pp.6Yy7).

15 Articulo 2. Para garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, las autoridades realizaran las
acciones y tomaran medidas, de conformidad con los principios establecidos en la presente Ley. Para tal efecto deberan: [...]
Promover la participacion, tomar en cuenta la opinidn y considerar los aspectos culturales, éticos, afectivos, educativos y de
salud de nifas, nifios y adolescentes, en todos aquellos asuntos de su incumbencia, de acuerdo con su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez [...] (2014, p. 2).

16 Articulo 13. Para efectos de la presente Ley son derechos de nifias, nifios y adolescentes, de manera enunciativa mas no
limitativa, los siguientes: [...] XV. Derecho de participacion (2014, pp. 8 y 9); Articulo 71. Nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a ser escuchados y tomados en cuenta en los asuntos de su interés, conforme a su edad, desarrollo evolutivo,
cognoscitivo y madurez; Articulo 72. Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas competencias, estan obligados a disponer
e implementar los mecanismos que garanticen la participacion permanente y activa de nifias, nifios y adolescentes en las
decisiones que se toman en los é&mbitos familiar, escolar, social, comunitario o cualquier otro en el que se desarrollen;
Avrticulo 74. Nifias, nifios y adolescentes también tienen derecho a que las diferentes instancias gubernamentales, en los tres
ordenes de gobierno, les informen de qué manera su opinién ha sido valorada y tomada en cuenta su solicitud (2014, p. 42).

17 Articulo 32. Las nifias, los nifios y adolescentes tienen derecho a: |. Forjar y manifestar su propia opinién, misma que
debera tomarse en cuenta en todos los asuntos que le afecten, garantizando que no esté coaccionada; Il. Buscar y recibir
informacion, siempre y cuando no afecte su desarrollo psicoemocional y que esté acorde a su grado de desarrollo y madurez;
y Il. Reunirse para tratar asuntos que deseen, sin mas limitaciones que las que establece la ley, sus padres o tutores y las
buenas costumbres, y de acuerdo a su madurez (Capitulo XI. Del derecho a la libertad de opinién, asociacién e informacion,
2003, p. 8).
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Tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de nuestro pais como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han determinado que la naturaleza juridica del derecho
a la participacion representa un caso especial dentro de los llamados “derechos
instrumentales” o “procedimentales” (citado en Protocolo para juzgar con perspectiva de
infancia y adolescencia, p. 68), ya que son derechos autbnomos pero también se constituyen
como garantia para el acceso a otros derechos.

En consecuencia, el derecho de participacion reviste una finalidad doble: el
reconocimiento de las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos y el permitir que
toda persona juzgadora acopie los elementos necesarios para tener certeza al decidir sobre un
determinado asunto a favor de la debida tutela del interés superior de la nifiez. Como vimos
anteriormente, el que éstos sean escuchados en un procedimiento judicial es un derecho que
les pertenece, sin embargo, en funcion de su interés superior, dicha escucha debe realizarse
cumpliendo con las reglas de actuacion establecidas para estos efectos y que los juzgadores
deben observar de acuerdo al Protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y
adolescencia, a afecto de garantizar que la intervencion del menor en un procedimiento legal
no sea en su perjuicio.

Como lo ha establecido el Méaximo Organo de Control Institucional en sus criterios
jurisprudenciales, el interés superior de la nifiez al ser un concepto indeterminado, su
interpretacion queda abiertamente a la voluntad de los propios juzgadores del fuero comin en
una primera instancia, lo cual no siempre significa lo mejor para las y los nifios y/o
adolescentes, quienes pueden ver sus derechos humanos quebrantados (Bravo Aguilar, 2017,
p. 17).

Por ello, se pueden encontrar casos en los que, un juzgador en materia familiar, ante la
suspension del derecho de convivencia presencial entre ascendientes no custodios e hijos
debido a la pandemia SARS Covid-19, decide no implementar el interés superior de la nifiez y
con ello, no hacer valer los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Asi pues, el interés superior de la nifiez constituye uno de los parametros
hermenéuticos constitucionales méas importantes en la consolidacion del nuevo paradigma de
proteccion de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes en México (Bravo
Aguilar, 2017, p. 24). Esto debido a que, el interes superior de la nifiez es el principio
normativo constitucional que rige la actividad de México en materia familiar y, por lo tanto, es
el referente al que deben sujetarse las diferentes autoridades para garantizar y proteger los
derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes.

En conclusién, el interés superior de la nifiez consagrado en el articulo 4° de nuestra
Carta Magna es un paradigma constitucional que, para entenderlo y redimensionarlo en justa
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medida, es menester que se tomen en cuenta los diversos criterios jurisprudenciales emitidos
por el Poder Judicial de la Federacion, pues constituyen un parametro interpretativo por el que
las autoridades en México estan obligadas para hacer proteger los derechos de los infantes y
adolescentes en todo momento.

2.3 Principio de Unidad Familiar

Es innegable la importancia que tiene la familia para la supervivencia del sujeto y la
formacion de su identidad y personalidad, ya que ésta ha demostrado su gran adaptabilidad
para adecuarse a las continuas transformaciones sociales, con todas sus limitaciones.

Antes de la presencia del ordenamiento juridico vigente, la familia, sociolégicamente,
es anterior al mismo Estado. En el transcurso de la historia, la familia ha contado con tres
finalidades: una natural (basada en la unién de hombre y mujer, la procreacion y conservacion
de la especie), otra moral (relaciones afectivas, solidaridad, cuidado y educacién de los hijos)
y una tercera de caracter econémico (alimentacion y vivienda). El tratadista Hernan Corral en
Derecho y familia, define “la familia” como:

[...] aquella comunidad que, iniciada o basada en la unién permanente de un hombre y
una mujer destinada a la realizacion de los actos propios de la generacion, esta integrada
por personas que conviven bajo la autoridad, directiva o las atribuciones de poder
concedidas a una 0 mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lograr el sustento propio y
desarrollo econémico del grupo, y se hayan unidas por un afecto natural derivado de la
relacion de pareja o del parentesco, el que las induce a ayudarse y auxiliarse
mutuamente (1994, p. 372).

Es por ello que cada persona no puede inventar a la familia, ya que ademas de ser una
institucion juridica a la que el ser humano debe adaptarse, también es una institucion natural
en la que el Estado interviene en cuanto a su regulacion para el bien comun. Esto significa
que, el Estado ha creado una multiplicidad de textos juridicos, en los que el Estado reconoce a
la familia como una realidad no creada o disefiada por normas emanadas de la autoridad
politica estatal o de organismos superiores al estado, otorgandole autonomia y libertad de
desarrollo para alcanzar sus finalidades. Lo cual obliga al Estado a proporcionar su
proteccion, dandole —a su vez- un tratamiento preferencial y privilegiado (Corral Talciani, H.,
1994, pp. 262-264).

Por otra parte, el Doctor Julian Glitron Fuentevilla en Derecho familiar define a la
familia como:
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Institucién creada por la union sexual de una pareja inicial que puede o no procrear
descendientes y asi genera el parentesco de su prole entre si y con los respectivos
parientes de cada progenitor; asimismo, crea el parentesco por afinidad entre los
parientes de cada progenitor entre si. Se puede originar naturalmente, convirtiéndose o
no en concubinato, segun si cumple con ciertas condiciones, 0 en acto juridico, cuando
la pareja se une en matrimonio. Esta institucion esta sancionada por el orden publico.
Sus miembros usualmente viven bajo un mismo techo y bajo la autoridad de los
progenitores que ejercen equitativamente la patria potestad (2016, p. 43).

La Unica definicion consagrada por el derecho internacional en materia de derechos
humanos es la contenida en el ardbigo 4° de la Convencion Internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, que textualmente
dice:

El término “familiares” se refiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o
gue mantengan con ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable,
produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras
personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por
acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate” (citado
en Lara Novelo, 2021, p. 6)

Si revisamos algunas de las Constituciones latinoamericanas que regulan a la familia,
nos podemos encontrar dos formas de regulacion: una donde lo més importante es la familia y
otra donde existe una dispersion normativa en sus normas fundamentales. En el primer tipo,
donde la familia se erige como una unidad normativa y de sistematizacion legislativa, en otras
palabras, que posee un capitulo especial donde se hable de ella, destacan las constituciones de
Cuba, Brasil, Bolivia, ElI Salvador, Ecuador, Panama, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.
Mientras que, las Cartas Magnas de Argentina, Chile, Uruguay y México tienen una gran
cantidad de disposiciones legales en torno a la familia, sin que exista una unidad concisa.

Algo similar ocurre dentro de las constituciones locales de nuestro pais. México tiene
una Carta Magna y treinta y un constituciones locales, una por cada estado de la Republica.
Puebla es el unico estado que rige el precepto de la familia bajo una unidad normativa,
mientras que los estados de Hidalgo, Chiapas, Durango, Coahuila, Oaxaca, San Luis Potosi,
Zacatecas, Sinaloa y Morelos hay un articulo detallado destinado a la familia. Por otro lado,
Nuevo Ledn, Yucatan, Tlaxcala, Quintana roo, Aguascalientes, Baja California Sur,
Michoacéan, Colima y Campeche tienen una leve dispersion normativa, donde hay pocos
detalles relativos a la familia. Con mayor dispersién podemos encontrar las Constituciones de
Baja California, Chihuahua, Guanajuato, Jalisco, Estado de México y Querétaro, y con una
gran dispersion y una regulacion minima a este tema, las de Guerrero, Nayarit, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas y Veracruz (Fuente Linares, J. C. F. J. de la, 2012).
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En el articulo 4° de la nuestra Constitucién Politica, aunque no establece una
definicion de familia, si menciona el derecho a formarla. Asimismo, el numeral 6° habla sobre
los derechos de la familia, aunque tampoco ofrezca ninguna conceptualizacion de la misma.
En lo que respecta a la Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco hay una omision de una
definicién de familia, lo que se repite en el Codigo Civil Federal.

Por lo tanto, ante este vacio, consideraremos el término que ofrece la Ley para la
Familia del Estado de Hidalgo: “se trata de una institucion social, permanente, compuesta por
un conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el concubinato;
por el parentesco de consanguinidad, adopcién o afinidad y se reconoce a la familia como el
fundamento primordial de la sociedad y del Estado” (2007, articulo 2).

Si bien los tratados internacionales que ven los derechos humanos no han definido
concretamente el precepto de “familia”, si existe un conjunto de jurisprudencias
internacionales que sirven como guia para su interpretacion. El tema de la existencia o no de
una familia, es una cuestion que debe determinarse segln su contexto particular, para lo cual
es indispensable adoptar un enfoque flexible que tome en cuenta desde las variantes culturales
hasta los factores de dependencia econémica y emocional existentes en torno a ella.

En lo que concierne a lo juridico, la Primera Sala de la Suprema Corte, en la Tesis
Aislada publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo I, Libro
XXXV, de agosto 2011, novena Epoca, en Materia Constitucional, se emitié un novedoso
criterio sobre el concepto de la familia, el cual se transcribe a continuacion:

[...] la Constitucion Federal no se refiere o limita a un tipo especifico de familia como
podria ser la nuclear —conformada por padre, madre e hijos— con base en la cual se
pudiera afirmar que ésta se constituye exclusivamente por el matrimonio entre un
hombre y una mujer y, mucho menos, que solo se proteja a la familia que surge de dicha
institucion, toda vez que en un Estado democratico de derecho, en el que el respeto a la
pluralidad es parte de su esencia, debe entenderse protegida constitucionalmente la
familia como realidad social, a efecto de cubrir todas sus formas y manifestaciones en
cuanto realidad existente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que se
constituyan con el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos;
0 bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo similar (nimero de Tesis la.
XXI1/2011, p. 878)

De lo anterior se desprende la preocupacion del Estado por regular los procesos
dindmicos sociales, en el marco mas amplio de proteccion y respeto a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion Politica y los tratados Internacionales de los que es parte. En
especial garantizara la preservacion de la unidad familiar.
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Para efectos de esta investigacion, entenderemos el concepto de familia como una
unidad social, maltiple y compleja. Por tanto, la familia es un grupo social que debe ser
regulado como tal, atendiendo al interés superior de la familia constituida por todos sus
elementos. Por ende, no se pueden enfrentar los intereses por cada individuo, ya sea los de la
nifia o nifo, adolescente, joven, mujer, hombre o los de la tercera edad, sino que la familia
debe verse como una unidad en donde se concilien los intereses de cada una de las partes en
beneficio del todo.

Ahora bien, relativo a la conceptualizacion del término de “unidad familiar” es
importante destacar las declaraciones hechas en el 2001 en Ginebra, donde en el debate de la
abogada Kate Jastram y Kathleen Newland, directora y miembro fundador de Board,
Migration Policy Institute, se concluyd que “el derecho a la unidad familiar es inherente al
reconocimiento universal de la familia como el grupo fundamental de la sociedad, al cual se le
debe dar proteccion y asistencia. Este derecho esta consagrado en los instrumentos universales
y regionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario, y se aplica a todos
los seres humanos sin importar su condicion [...]*%”.

En este debate también se enfatiz6 sobre la importancia de que los Estados deban
abstenerse de realizar acciones que pudieran dar como resultado la separacion familiar y, por
lo tanto, son los Estados los que deben crear y establecer medidas para fortalecer la unidad
familiar y reunir a los familiares que hayan sido separados (ya sea por conflictos historicos-
sociales como las guerras o narcotréafico o bien, por los conflictos entre los progenitores). Para
los participantes de dicho debate, “rehusarse a permitir la reunificacion familiar puede
considerarse una interferencia con el derecho a la vida en familia o a la unidad familiar,
especialmente cuando la familia no tiene posibilidades reales de disfrutar de ese derecho en
otro sitio” (2001).

Concerniente a lo estipulado en la Convencién (1989), a la que México se ratifico en
1990, destacamos los numerales 9°, 10° y 22° donde hablan de la proteccion de la unidad
familiar como un derecho de todas las y los nifios y adolescentes.

Articulo 9.

18 En dicho debate, algunos participantes reconocieron la importancia de la familia, no como un derecho sino como un
principio.

El derecho a la unidad familiar deriva del articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), los
numerales 17° y 23° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el 17° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), los numerales 9°, 10° y 22° de la Convencidn de los Derechos del Nifio (1989), entre otros.



1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia
del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él
y de dar a conocer sus opiniones.

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

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte,
como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el
Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a
otro familiar, informacién basica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.

Articulo 10.

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién de
la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y
expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal
peticién no traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus
familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacion asumida por los Estados Partes en virtud del péarrafo 1 del articulo 9, los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de
cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral puablica o los derechos y libertades de otras personas y que estén en
consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente Convencidn.

Articulo 22.

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate
de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad
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con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba,
tanto si esta solo como si esta acompafiado de sus padres o de cualquier otra
persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los
derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos o de cardcter humanitario en que dichos
Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en
todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres 0 a otros miembros de su familia, a fin de obtener la
informacién necesaria para que se reina con su familia. En los casos en que no se
pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al
nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la
presente Convencion.

Es claro que con lo sefialado en los numerales mencionados, la unidad familiar significa
estabilidad y armonia, independientemente de si existe 0 no convivencia entre los miembros
de la familia. De igual manera, en la Corte Interamericana de Derechos Humanos se sefiala
que toda nifia, nifio y/o adolescente tiene derecho a vivir con su familia y ésta debe satisfacer
sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir
proteccién contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte del derecho a la
proteccion de la familia y del nifio, derecho que se asienta en diversos numerales de los
tratados internacionales:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques” (Articulo 12, 1948).

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre: “Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su
reputacién y a su vida privada y familiar. Derecho a la proteccion a la honra, la
reputacion personal y la vida privada y familiar” (Articulo V, 1948).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. Toda persona tiene derechoa la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques” (Articulo 17, 1976).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”
(Articulo 11, apartado 2, 1981).
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Articulos de especial relevancia en cuanto al tema de separacion de la nifia y/o nifio de
su familia.

Por altimo, respecto a lo estipulado en la Legislacién Mexicana, cabe mencionar el
contenido del articulo 2 de la Ley de Migracion, que a la letra sefiala que “la unidad familiar es
un elemento sustantivo para la conformacion de un sano y productivo tejido social de las
comunidades de extranjeros en el pais [...]” (2011, p. 2). A su vez, en la Ley General de
Poblacidn, la unidad familiar se reconoce como principio cuando sefiala que todo extranjero
que contraiga matrimonio con mujer u hombre de nacionalidad mexicana o tengan hijas o
hijos nacidos en el pais, la Secretaria de Gobernacion podra autorizarles la permanencia legal
en el mismo (1974, articulo 84, p. 8).

Al mismo tiempo, en la Ley Adjetiva Civil del Estado de Jalisco en su ardbigo 1°
sefiala que “la ley dara trato igual a las personas en el reconocimiento de sus derechos y
cumplimiento de sus obligaciones” (2016). En consecuencia, en los actos y hecho civiles, los
jueces tomaran en consideracion las circunstancias de incapacidad, senectud, cultura y
condicidn social, de las personas y en todos los casos procuraran la equidad entre las partes.

En vista de lo anterior, es sumamente importante destacar que nuestra legislacion
sustantiva estatal, en el articulo 3° sefiala que “En todas las relaciones sociales, las
disposiciones de este codigo se deberan entender bajo los principios de reciprocidad y equidad
entre los afectados” (2016). Mientras que en el ardbigo 572 se establece que “es interés
superior de la nifiez, desarrollarse en un ambiente sano familiar, estableciendo el grado de
preferencia para ello” (2016), siendo en primer término con sus progenitores, que cuando no
convivan ambos progenitores, con la madre si es que existe la disposicién y la posibilidad
afectiva de su custodia y ademas, no tiene una conducta nociva a la salud fisica o psiquica del
menor; que en caso contrario, corresponderd la custodia al padre, siempre que retna los
mismos requisitos de disposicion y posibilidad afectiva de custodia, asi como de buena
conducta. En caso de que el Juez de la causa sea el que tome la decision, siempre debe ser
respecto a lo méas conveniente a la nifia, nifio y/o adolescente, por tanto debe considerar el
siguiente orden de preferencias:

I Con sus padres biol6gicos o adoptivos;

. Cuando no convivan ambos padres biol6gicos o adoptantes, cualquiera de los dos
ejercerd sobre él la custodia, siempre y cuando tengan la disposicion y la
posibilidad efectiva de su custodia, ademé&s de no tener una conducta nociva a la
salud fisica o psiquica del menor; en caso de que exista igualdad de circunstancias,
ambos convendran quién de ellos ejercera la custodia; en caso de que no lo hicieren,
el Juez, oyendo a los padres, y si considera conveniente a los familiares o personas
con las que estén ligados y al Consejo de Familia, resolvera;

M. Se deroga;
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(\VA Cuando ninguno de los dos padres bioldgicos o adoptivos tenga la custodia del
menor de edad, ésta podra ser confiada, por el Juez, a los ascendientes, parientes
dentro del cuarto grado o personas con las que estén ligados en virtud de amistad
profunda o el afecto nacido y sancionado por los actos religiosos o respetados por la
costumbre, siempre y cuando cumplan con los requisitos de disposicién y
disponibilidad afectiva de custodia, asi como de buenas costumbres;

V. En convivencia dentro de familias sustitutas, que a través de la custodia personal
autorizada por el Juez y supervisado por el Consejo de Familia, sea estatal,
municipal o intermunicipal; siempre y cuando cumplan con los requisitos de
disposicién y disponibilidad afectiva de custodia, asi como de buenas costumbres; y

VI. En instituciones publicas o privadas que alberguen menores a través de custodia
institucional; debera el juez cerciorarse que el medio es idoneo para el menor. En
cualquiera de los supuestos previstos en las fracciones que anteceden, los
progenitores o adoptantes tienen el deber y el derecho de visitar y convivir con sus
hijos para que no se pierdan los vinculos afectivos que nacen de toda relacién
paterna filial. Y en caso de menores sujetos a la tutela o custodia de alguna
institucion, estas deberan vigilar dicha convivencia.

En los casos de las fracciones V y VI, la convivencia sera autorizada por el Juez y
supervisada por el Consejo de Familia. En todos los casos el Consejo de Familia, estatal,
municipal o intermunicipal, debera cerciorarse de que las personas que vayan a ejercer la
custodia del menor sean idoneas y que cumplan con los requisitos de ley. En tanto que, los
huérfanos y los nifios privados de la asistencia de sus padres o tutores deben gozar de una
proteccion especial por parte del Estado.

En conclusion, el derecho a la unidad familiar es inherente al reconocimiento de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, toda vez que la familia se constituye como el
grupo fundamental de la sociedad a la cual se le debe de dar proteccién y asistencia.

2.4 La Patria Potestad

En este apartado abordamos la evolucion histdrica de la patria potestad para reconocer el
alcance de ésta en el antiguo derecho romano, el cambio de fondo entre la institucién romana
de la patria potestad y la institucion cristiana y analizar la diferencia fundamental entre la
institucién romana de la patria potestad y la institucion moderna. Para esto, mediante un
estudio descriptivo del concepto de patria potestad y patria potestad prorrogada y las
caracteristicas de cada una, analizamos el fin juridico de éstas en nuestro contexto histérico y
social actual.
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La patria potestad es una institucion juridica de alto contenido social, surge por imperio
de la ley, no por voluntad de las partes; es de orden publico y su objetivo es la proteccién de la
persona y bienes de los hijos durante la minoria de edad. Como institucion, estd encaminada a
proteger los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, quienes por naturaleza se encuentran
més vulnerables y requieren del cuidado y de las atenciones de sus progenitores. Aunado a
esto, la patria potestad es también un conjunto de facultades, derechos y obligaciones que
existen entre los progenitores y los descendientes menores de edad.

2. 4.1 Antecedentes, conceptos y caracteristicas de la patria potestad

La institucion de la patria potestad tiene sus raices en el derecho romano. EI nombre mismo es
una evocacion a su origen y caracter, que ciertamente ha cambiado con el tiempo y ahora, solo
queda el nombre. La patria potestad era el poder o potestad que se regia sobre los hijos y sus
descendientes, y éste solo era ejercido por el ascendiente varon de mas edad. Solia ser
perpetuo y se fundaba en el viejo concepto de “soberania doméstica”, del que se origind el
término, ya que era un poder real y efectivo del paterfamilias sobre todos sus descendientes y
se prolongaba durante toda la vida de los individuos. Este concepto se equiparaba a la potestad
marital que se tenia respecto a la mujer (Benitez Guajardo, M. G., 2004, p. 34); ademas, era
equivalente en menor grado a la poderio sobre los esclavos y se establecia en beneficio del jefe
de familia, quien podia rechazarla si asi le convenia. Sus facultades abarcaban a la persona y
los bienes de los hijos a tal grado que podia venderlos como esclavos e incluso tenia el poder
de condenarlos a muerte. El pater era el duefio de todos los bienes que el hijo adquirial® y sin
duda, tenia un poder absoluto y dictatorial.

Con el advenimiento del cristianismo, estas caracteristicas se suavizaron con el tiempo.
Debido a la constante evolucidn historica y los cambios en los paradigmas sociales y juridicos,
el interés de los hijos comenz6 a cobrar mayor relevancia, a tal grado que la patria potestad se
entendié como una funcién obligatoria y, a su vez, se convirtio en una institucion que protegia
a los infantes y en un derecho que veia a favor del beneficio de las y los nifios.

En la actualidad, segun nuestra legislacion mexicana, la patria potestad beneficia
directamente a las nifias, nifios y adolescentes. Esta configuracion es el resultado de la
aprobacion de diversas leyes (como la Ley de la Asistencia y Prevencion de la Violencia
Familiar en 1996) y la constante reestructuracion de los preceptos que regulan esta

19 Es hasta la instauracion del sistema de peculios que el hijo pudo tener patrimonio propio y administrar sus bienes.
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institucion. Ejemplo de esto es la reforma al numeral 411 de la Ley Sustantiva Civil Federal,
en donde se sefala que “en la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el
respeto y la consideracion mutuos, cualquier que sea su estado, edad y condicion” (1928), es
decir que, la patria potestad ya no es una figura de respeto absoluto hacia el padre, sino que es
una institucion que busca la reciprocidad entre las partes.

Otro cambio importante aconteci6 con la reforma del 2004 al mismo articulo, ya que se
establecio que en la procuracion del respeto y en el acercamiento del menor de edad con sus
padres, cuando uno de ellos no tuviera la custodia, se debia de evitar todo acto de
manipulacion dirigido a producir el rechazo hacia alguno de sus ascendientes. Asimismo, se
consagro el derecho al respeto de la integridad de cada integrante de la familia, especialmente
la de las nifias, nifios y adolescentes. Por lo tanto, quienes tengan la patria potestad tienen la
obligacion de convivir con sus hijas e hijos y éstos el derecho de hacerlo con ambos
ascendientes, asi como la responsabilidad de relacionarse de manera armdnica, vivan juntos o
separados, ya que es de suma importancia fomentar la sana relacion paterno-filial.

En la Ley Sustantiva Civil, el ejercicio de la patria potestad recae sobre los hijos y
cuando, por cualquier circunstancia, deje de ejercerla alguno de ellos, su ejercicio
correspondera al otro (Cddigo Civil Federal, 1928, articulo 414). Independientemente de si los
hijos menores de edad viven o no en el mismo domicilio con quien ejerce la patria potestad, se
debe de procurar la seguridad fisica, emocional y psicologica de las nifias, nifios y
adolescentes, se deben fomentar habitos de alimentacion, higiene y desarrollo fisico, asi como
que se deben realizar demostraciones afectivas, siempre con respeto y bajo la aceptacion
explicita de las y los nifios y, por dltimo, se deben determinar limites y normas de conducta
salvaguardando el interés superior de la nifiez (Cédigo Civil Federal, 1928, articulo 414 bis).
Por otra parte, se asienta que es un derecho de las nifias y los nifios el convivir con sus dos
progenitores, independientemente de si viven o no bajo el mismo techo (Cddigo Civil Federal,
1928, articulo 416 bis).

En otras palabras, la patria potestad tiene una temporalidad limitada, ya que solo dura
hasta la mayoria de edad y, sobre todo, no debe afectar la capacidad de goce de los derechos
de los infantes.

Asi tenemos que el alcance de la patria potestad en el antiguo derecho romano,
comprendia el poder absoluto del paterfamilias sobre sus hijos y los descendientes de estos;
ademas era perpetuo, ya que se prolongaba por toda la vida de los sujetos. Ponia el Alienis
juris bajo la potestad del paterfamilias con todas las limitaciones que implicaban: no podia
tener patrimonio propio, necesitaba permiso para casarse, recibia castigos corporales, podia ser
vendido y hasta condenado a muerte.
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Histdricamente, el cambio de fondo entre la institucion romana de la patria potestad y
la institucidn cristiana se dirigio a promover el interés del hijo, transformando dicho precepto
de una obligacion basada en el miedo, a una funcion social obligatoria en provecho de la hija o
hijo, donde les corresponde a ambos padres proteger, educar y cuidar a sus hijos.

Desde la epistemologia, el concepto de patria potestad viene del latin patrius, patria,
patrium, que refieren al padre, y potestas que significa potestad (Lara Novelo, S., 2021, p.
20). Desde el punto de vista gramatical, la palabra padre tiene entre otras acepciones, las de
“varon o macho que ha engendrado” y “cabeza de de una descendencia, familia o pueblo”,
mientras que por potestad se entiende “dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene
sobre algo” (citado en “La Patria Potestad”, 2010, p. 9). Desde este enfoque, la patria potestad
puede concebirse como el poder o facultad conferida al varén que ha engendrado.

Para Pefia en Elementos de derecho civil mexicano. Introduccion-personas-familia, la
patria potestad es el conjunto de las facultades que suponen también deberes, conferidas a
quienes la ejercen en relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella (1986, p. 373). Por
su parte, Dominguez Martinez sefiala que la patria potestad es la institucién de lo familiar a la
que corresponde regular los derechos que los ascendientes tienen respecto de la persona y de
los bienes de sus descendientes menores de edad (citado en “La Patria Potestad”, 2010, p. 10).
Asimismo, en Derecho de familia, Baqueiro Rojas y Buenrostro Baéz la definen como “el
conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por ley a los padres con respecto a la
persona y bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la
emancipacion” (2008, p. 268).

Garfias, por su parte, refiere que la patria potestad es una institucion establecida por el
derecho, cuya finalidad es la de asistencia y proteccién de los menores no emancipados (ya sea
hijos nacidos de matrimonio, hijos habidos fuera de él o de hijos adoptivos), respecto de los
cuales ha quedado establecida legalmente una filiacion consanguinea o civil (citado en “La
Patria Potestad”, 2010, p. 11).

Por otro lado, desde el punto de vista legal, se han formulado algunos conceptos en
torno a la patria potestad. Asi, por ejemplo, puede hacerse referencia a los contenidos en los
articulos 578 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco y 425 del Codigo Civil para el Estado de
Oaxaca, los cuales se transcriben a continuacion:

Cadigo Civil del Estado de Jalisco

Articulo 578. Se entiende por patria potestad la relacion de derechos y obligaciones que
reciprocamente tiene, por una parte el padre y la madre, y por otra, los hijos menores no
emancipados, cuyo objeto es la custodia de la persona y los bienes de esos menores,
entendida ésta en funcion del amparo de los hijos.
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Cddigo Civil del Estado de Oaxaca

Articulo 425. La patria potestad es el conjunto de deberes que la sociedad impone a los
progenitores para atender la crianza, la proteccion y la educacién de sus hijos e hijas
menores de edad y favorecen el pleno desarrollo de sus potencialidades. Es de orden
publico y se ejerce atendiendo al interés superior de la infancia e implica un respeto
mutuo entre progenitores e hijos.

Los hijos, cualquiera que sean su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar a
sus padres y demas ascendientes.

Finalmente, en el capitulo “La Patria Potestad” del Sistema Bibliotecario de la
Suprema Corte de Justica de la Nacion, cita la definicion aportada por los tribunales de la
Federacidn, en sus criterios de interpretacion:

[...] un complejo funcional de derechos y obligaciones, dirigido a lograr la formacion
integral del menor a partir de la intervencion de los padres que ejercen su derecho
derivado de la relacién natural paterno-filial, de proteger y educar a sus descendientes
directos [...]

[...] una institucidn protectora de la persona y de los bienes de los hijos menores de
edad no emancipados, que tiene su origen en la filiacion.

[...] un derecho fundado en la naturaleza de la relacién paterno filial, reconocido y
protegido por la ley, cuyo ejercicio corresponde, ante todo, a los padres del menor,
establecido principalmente en beneficio de éste y para prestarle auxilio a su debilidad,
ignorancia e inexperiencia, de donde se infiere que para que los padres puedan cumplir
cabalmente con los deberes que les impone la patria potestad, como son velar por la
seguridad e integridad corporal del hijo, el cuidado de dirigir su educacion, de vigilar su
conducta, sus relaciones y su correspondencia y formar su caracter, es del todo
indispensable en el ejercicio de las facultades inherentes a dicha potestad, entre las que
se encuentran de manera destacada la guarda y custodia de los hijos y la convivencia
con ellos (2010, p. 12).

Visto lo anterior, la patria potestad se puede definir como el conjunto de derechos,
facultades y obligaciones que, con base principalmente en la relacién paterno-filial, la ley
atribuye a los progenitores sobre la persona y bienes de los menores de edad no emancipados,
a fin de que puedan cumplir los deberes de educacion, asistencia y proteccion integral que
tienen para con ellos. Por lo tanto, segun el estudio realizado en torno a los conceptos de la
patria potestad, podemos concluir que ésta contiene cinco elementos que constituyen los
atributos esenciales de la misma, los cuales son:

1. Se constituye por un conjunto de derechos, facultades y obligaciones atribuidos, entre
otros, a los progenitores.
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2. Tiene su origen principalmente en la filiacion. Esto es porque al ser una institucion
derivada del vinculo paterno-materno filial, es debido a dicho vinculo que se imponen
a los padres ciertos deberes (protegerlos y cuidarlos) y derechos (administrar sus
bienes y corregirlos) para con sus hijos. Estos derechos y deberes, ante la falta o
impedimento de los padres, pueden recaer en los abuelos o, excepcionalmente, en los
parientes consanguineos colaterales o adoptantes del menor.

3. Se ejerce sobre la persona y bienes del menor sujeto a ella.

4. La patria potestad es una institucion destinada a la guarda y proteccion de menores de
edad no emancipados, por lo que sélo los sujetos que rednan dichas condiciones
pueden estar sujetos a ella, por lo tanto, los menores de edad son sujetos pasivos de la
patria potestad.

5. La patria potestad tiene como objetivo primordial la educacion, asistencia y proteccion
de las nifias, nifios y adolescentes, y para que pueda alcanzarse dicho objetivo se
atribuyen a los ascendientes algunos derechos y facultades. Es importante destacar que
la autoridad que se les concede a los ascendientes es un medio para que puedan
cumplir con sus deberes, de modo que no se trata en realidad de una potestad o de un
poder, sino mas bien de una funcion.

2.4.2 Patria Potestad Prorrogada

Analizado el concepto de patria potestad, es necesario definir el de patria potestad prorrogada.
Segun el articulo 578 del Cdodigo Civil de Jalisco, este concepto se refiere a cuando los hijos
aun cuando sean mayores de edad tiene incapacidad de valerse por si mismos y ésta se
deduzca de su historial clinico o constituya un hecho notorio que se avale desde su minoria de
edad. Una vez que ésta se declare, la hija o hijo tendran derecho a lo dispuesto por este mismo
articulo en su parrafo primero: “garantizar el ejercicio de los derechos de sus derechos, asi
como su guarda, custodia y representacion legal”.

Es de destacarse que la patria potestad segun lo establece el numeral 581 del Codigo
Civil del Estado de Jalisco, se ejerce por ambos progenitores o, en su caso por el supérstite. Si
ocurre el fallecimiento de ambos progenitores, el ejercicio de la patria potestad corresponde a
quienes tengan parentesco ascendente hasta segundo grado por ambas ramas, mientras que si
son dos 0 mas por ambas lineas, ejerceran la patria potestad los ascendientes que tengan para
ello la disposicion y posibilidad. Si hubiere caso de conflicto, la autoridad judicial resolvera a
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quien corresponde su ejercicio, debiéndose de oir para ello la Procuraduria de Proteccion de
Nifas, Nifios y Adolescentes y a la nifia, nifio, o adolescente, teniendo en cuenta —en todo
momento— el interés superior de la nifiez, y segun lo estipulado en el articulo 582 del Codigo
citado, se debera de tener en consideracion lo siguiente:

l. Buscar la mayor afinidad en identificacion;
Il.  Lamenor edad y plenitud psiquica:
1. La mayor instruccién; y
IV.  Laestabilidad econémica necesaria para satisfacer los requisitos de nifias, nifios
y adolescentes. Cuando existan varias nifias, nifios o adolescentes integrantes de
una misma familia que convivan juntos, se procurara que continle la
convivencia si ello es posible.

2.5  Tutelay representacion

La tutela es una institucion juridica sustituta de la patria potestad. Su objetivo es el cuidado y
representacion de los menores no emancipados que no tienen quién ejerza la patria potestad
sobre ellos o de los mayores incapacitados, por enfermedades fisicas o psicologicas, que no
pueden gobernarse por si mismos y que necesitan ser representados en casos especiales.

En nuestro derecho, tutelar es cuidar y proteger. Su antecedente mas remoto se
encuentra en el derecho romano, puesto que esta institucion era un derecho familiar en el que
se procuraba cuidar los bienes del menor impuber, quien por su falta de madurez, podia
dilapidar los bienes familiares. Dentro de este derecho romano, el objetivo de la tutela era
proteger a quien no podia valerse por si mismo. A principios del siglo XX, la tutela quedd en
pleno ejercicio de la representacion y asistencia de las y los nifios o de los mayores de edad en
estado de interdiccion, teniendo especial énfasis en que es una funcién de interés publico que
nadie puede rehusar, salvo que exista alguna causa legitima.

La palabra tutela viene del latin wuzéri, que se forma por la unién del verbo wuéri cuya
significacion podria estar vinculada al verbo primario de “proteger, velar” mas el sufijo —€la,
el cual es especializado en determinar acciones o cualidades (Lara Novelo, S., 2021, p. 26). En
términos generales consiste en la funcién que la ley impone a las personas capaces para
atender a las personas y bienes de las y los nifios, con lo que salvaguarda su seguridad
personal, sus bienes y la realizacion de los actos juridicos que su vida demanda.

Conceptualmente, la tutela es una institucion juridica cuya funcién esta encomendada a
una persona capaz para el cuidado, proteccion y representacion de los infantes y mayores de
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edad que tengan alguna incapacidad fisica o psicologica, sin que éstos estén sometidos a la
patria potestad o que estén emancipados.

Se diferencia de la patria potestad por ser un derecho legal organizado por el derecho
positivo sobre la base de la solidaridad social, mientras que la patria potestad es un efecto
natural y biolégico organizado de manera legal.

Son sujetos de tutela: a) El tutor o tutores, los sujetos activos de la misma y; b) El
pupilo, sujeto pasivo de ella. Mientras que los objetivos de esta institucion son la guarda y
cuidado de la persona y bienes de las nifias, nifios y adolescentes no sujetos de la patria
potestad o de los mayores de edad incapacitados, procurar su educacion, vivienda y bienestar,
asi como la eficiente administracion de su patrimonio.

Entre los instrumentos normativos que ven el tema relativo a la tutela estd La Ley
Sustantiva Civil del Estado de Jalisco, en su Titulo Noveno “De la Tutela y la Representacion”
regula la Tutela en los articulos 603 al 773, La Ley General de los Derechos de nifias, nifios y
adolescentes y la Ley de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes del Estado de Jalisco,
cuyos aspectos mas relevantes refieren lo siguiente:

En relacién con la conceptualizacion de tutela:

[...] es la institucion de orden publico e interés social, que respecto de los incapacitados,
tiene por objeto la guarda de la persona y los bienes, o solamente los bienes. Nifias,
nifios y adolescentes seran representados originariamente por quienes ejercen la patria
potestad o tutela, de conformidad con lo dispuesto en la Legislacién general y estatal de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (Codigo Civil del Estado de Jalisco,
articulo 603; Ley de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes del Estado de Jalisco,
articulo 3).

Referente a las caracteristicas generales de la tutela:

a) La Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes desempefiara la
representacion coadyuvante (de acompafiamiento a toda nifia, nifio y/o adolescente en
los procesos jurisdiccionales y administrativos) y en suplencia (a falta de quienes
ejerzan la representacion originario o cuando asi lo determine el 6rgano jurisdiccional
0 autoridad administrativa competente, siempre tomando como base el interés superior
de la nifia, nifio y/o adolescente) (Ley General de los Derechos de nifias, nifios y
adolescentes, articulo 4 fracciones XXI y XXIII).

b) La tutela se ejerce por el tutor, con la intervencién del curador y del juez de lo
familiar; sin perjuicio de la representacion coadyuvante o en suplencia por la
Procuraduria de Proteccion de nifias, nifios y adolescentes (articulo 609).



c) Solamente las personas fisicas pueden ejercer el cargo de tutores o de curadores
respecto de tres nifias, nifios o adolescentes. Si estos son hermanos o son
coherederos y legatarios de la misma persona, es conveniente nombrar un solo
tutor y/o curador (articulo 611).

d) En caso que fallezca la persona que ejerce la patria potestad sobre un pupilo al
que deba asignarse un tutor, se debe de dar parte del fallecimiento al juez, dentro
de ocho dias, a fin de que provea a la tutela a la nifia, nifio o adolescente
(articulo 613).

e) Los tutores y curadores no pueden ser removidos de su cargo Sin que
previamente hayan sido escuchados y vencidos en juicio (articulo 616).

Respecto a los impedimentos para ejercer el cargo, el Codigo Civil del Estado de
Jalisco contempla los siguientes aspectos:

a) Una persona no puede ser tutor y curador al mismo tiempo.

b) No pueden desempefiarse como tutores las personas que tengan algin grado de
parentesco con el tutelado o pupilo (articulo 612), las personas gque tengan algun
cargo publico o sean funcionarios de la administracion publica (federal, estatal o
municipal, o bien, sean funcionarios del poder judicial (articulo 654 fraccion
IX), los menores de edad o mayores de edad que se encuentren bajo tutela
(ardbigo 654, fraccion 1y 1), los que hayan cometido algin delito o no tengan
oficio (articulo 654, fracciones V y VI) o bien, los que padezcan de alguna
enfermedad cronica contagiosa o sufran demencia (fracciones XI y XII del
articulo 654).

Para efectos de esta investigacion y segun lo sefialado en el Cddigo Sustantivo Civil en
cita, clasificamos la tutela en cinco tipos: la testamentaria, la legitima, la de nifias, nifios
y adolescentes en estado de abandono o expdsitos, la dativa y la tutelar®.

1. De la tutela testamentaria. Es aquella determinada por herencia o testamento y
puede surgir en los casos siguientes:

a) Si uno de los padres sigue vivo y antes de fallecer designa a un tutor para los
menores de edad sobre los que ejerce la patria potestad, para ello debera de
incluir la opinién del hijo péstumo (articulo 623).

20 El numeral 614 de la Ley en cita asienta que: “La tutela es testamentaria, legitima o dativa”.
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b) Cuando un progenitor o ascendiente excluido se encuentre ausente o

incapacitado, la tutela terminara cuando el impedimento se acabe, o bien, si
se presentan los ascendientes (articulo 625).

A falta de tutor testamentario y de persona que con arreglo deba desempefiar
la tutela, seran llamadas a ella los abuelos, los hermanos o los demas
parientes colaterales referidos en el arbigo 636, tomando en cuenta ya sea la
opinidn del infante o pupilo o la del juez (articulo 644).
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De la tutela legitima. Se da ante la falta de nombramiento por sucesion o testamento.
Suele ser designada por una autoridad judicial y recae sobre los miembros de la familia
0 de aquellos que no lo son, pero siempre bajo una designacién por sentencia. Se
clasifica de la siguiente manera:

a) Tutela legitima de las nifias, nifios y/o adolescentes. Resulta toda vez que no exista
persona que ejerza la patria potestad, haya un tutor por testamento o deba nombrar

por causas de divorcio entre los padres (numeral 635).

e La tutela legitima corresponder a los hermanos y/o a los demas parientes

colaterales (articulo 636).

e Si acaso, existieran varios parientes del mismo grado, el juez decidira quién

es el mas apto; pero si la nifia o nifio cuenta con mas de dieciséis afios, éste

hard la eleccion (articulo 637).

b) Tutela legitima de los hijos que sean mayores de edad y estén incapacitados. Es el
resultado del juicio de interdiccion, pues el juez —de lo familiar— otorga un
representante o tutor a una persona mayor de edad que sufre de incapacidad fisica o

mental, o bien, no pueda valerse por si misma.

e El conyuge es tutor legitimo y forzoso del otro, en caso de incapacidad de

éste (articulo 640).

e Son tutores de sus padres libres de matrimonio que estén incapacitados de

sus hijos mayores de edad (articulo 641).

¢ Si hay dos 0 mas hijos, la tutela legitima es para el que vive en compafiia de

ellos (articulo 642).

e Los padres son tutores de sus hijos solteros o viudos, siempre y cuando

éstos no tengan hijos (articulo 643).

e Si el hijo mayor de edad incapacitado tiene hijos, el tutor de éste tendra

bajo su patria potestad a los hijos del incapaz (articulo 645).
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3. La de las nifias, nifios o adolescentes en situacion de desamparo o expositos. La Ley
coloca a las nifias y nifios desamparados o en situacion de abandono bajo la tutela de la
institucion autorizada que los haya acogido, quien tendré las obligaciones, facultades y
restricciones previstas para los demas tutores.

4. De la tutela dativa. Surge toda vez que no existe tutela por testamento o legitima, si el
tutor testamentario esté impedido de ejercer su cargo y no hay pariente designado o
cuando es otorgada por persona mayor de edad en instrumento publico (numeral 648).

5. De la tutela cautelar. Es un acto juridico que celebra una persona juridica fisica con
plena capacidad de ejercicio, para nombrarse a si misma uno o varios tutores, si como
sustitutos, para que se encarguen y asuman la responsabilidad de la persona y
patrimonio de quien los ha designado (Guitron Fuentevilla, J., 2016, p. 372).

En nuestra legislatura los 6rganos que ven todo lo relativo a la tutela son el juez de lo
familiar, el Consejo Local de Tutelas, el tutor y/o curador (Baqueiro Rojas, E. y Buenrostro
Béez, R., 2009, p. 297).

El juez de lo familiar es toda autoridad a la que la ley le da el poder de intervenir en los
asuntos relacionados con la familia, las nifias, nifios, adolescentes y los mayores de edad que
se encuentren incapacitados por una enfermedad fisica o psicoldgico. Esta autoridad, respecto
a los casos de tutela, es el encargado de declarar mediante un juicio de interdiccion el estado
de incapacidad, diferir el cargo de tutor a quien le corresponda cautelarmente, por testamento
0 por ley, asi como designar al tutor dativo (Baqueiro Rojas, E. y Buenrostro Béez, R., 2009,
p. 298, 299). Ademas de esto, el juez de lo familiar debe vigilar el correcto desempefio de la
tutela para dictar las medidas convenientes para el cuidado de las nifias, nifios y adolescentes y
sus respectivos bienes.

En el caso de nuestro Estado, el Consejo de Tutelas esta formado por la Direccion de
Tutela de Derechos y la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes del
Estado de Jalisco. La Procuraduria en cita es una instancia que coordina e implementa las
politicas publicas en materia de nifias, nifios y adolescentes concernientes a nuestro estado.
Todo con el fin de dar seguimiento a los casos de las y los nifios y/o adolescentes separados de
sus familias.

Bajo la representacion coadyuvante de la Procuraduria, la Direccion de Tutela de
Derechos, es la que brinda tutela a las nifias, nifios y adolescentes victimas de algun delito,
ademas de que los representa para ayudarles a garantizar su derecho a vivir en familia
(originaria o adoptiva), y otorgandoles la oportunidad de tener un desarrollo pleno e integral.
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Por otro lado, el tutor es la persona que se encarga del cuidado, representacion o
administracion de los bienes de las nifias, nifios y adolescentes o de los mayores incapacitados.
Por tanto, sus deberes son alimentar, educar, rehabilitar (si fuera necesario), administrar los
bienes para procurar el mayor beneficio de las y los nifios.

Bajo esta premisa, la tutela puede extinguirse cuando se dé la muerte del pupilo o
porque no exista la incapacidad o cuando el incapacitado sujeto a la tutela, entre a la
institucion de la patria potestad (articulo 750).

2.6 Laguarday lacustodia en el derecho mexicano

El derecho familiar debe de ajustarse a las realidades de convivencia humana con el fin de
proveer seguridad juridica y proteccion a cada integrante de la familia, principalmente a los
nifios. Entre los temas que se pueden abordar como consecuencia de las transformaciones en
las relaciones familiares, se encuentra la figura de la guarda y la custodia de menores por parte
de sus progenitores en los casos de divorcio.

Concepto y aplicacion en la Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco

En “Reflexiones en torno a la custodia de los hijos. La custodia compartida y las reformas
20047, Pérez Contreras, M., define a la custodia como la conjuncion de derechos, privilegios y
obligaciones establecidas o decretadas bajo sentencia a cualquiera de los padres, para el
cuidado y desarrollo integral de una nifia, nifio o adolescente, los cuales suelen ser los hijos.

De modo que, la custodia implica el ejercicio de derechos y obligaciones con respecto
a los hijos y la convivencia con los mismos en la vida diaria que: “Comprende el deber y la
facultad de tener a los menores en compafiia de los padres, afectando, Unicamente a una parte
de las facultades integrantes de la patria protestad” (en Negrete Villanueva, 2012, p. 15). En
rigor juridico, la custodia es la guarda o cuidado que se ejerce sobre una persona 0 cosa
(Chéavez Castillo, R., 2009, p. 71).

En nuestra Ley Sustantiva Civil, en su Titulo sexto Bis “De la Guarda y Custodia” se
regula este tema en los articulos 555 al 566 y cuyos aspectos mas relevantes refieren:
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En virtud de la guarda y custodia, una persona o un centro de asistencia social o
albergue asume el cuidado y atencion de un ser humano asi como de sus objetos de uso
personal. La guarda y custodia siempre es en beneficio directo de su destinatario, con
reconocimiento pleno de sus derechos de personalidad y con respeto a su integridad y
dignidad humana.

La Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, debera intervenir,
consentir y dar seguimiento en todo tiempo y circunstancia en los casos de guarda y
custodia, de conformidad con las normas legales aplicables. La guarda y custodia
confiere a quien la ejerce la facultad de determinar limites y normas de conducta
(Articulo 555).

Para efectos de la presente investigacion y segun lo sefialado en el Cédigo Civil en
cita, clasificamos la guarda y la custodia en funcidn con qué y con quién se ejerce.

La guarda y custodia en funcion de la temporalidad con que se ejerce:

l. Provisional: si se efectla en lo contemplado por el articulo 225 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, relativo al capitulo III “De la separacion de personas como
Acto Prejudicial”, seccion primera “De la separacion de conyuges™:

Articulo 225. [...] En el momento de la diligencia los conyuges podran de comun
acuerdo designar a la persona que tendra a su cargo la custodia de los mismos. En
ausencia de convenio, el juez determinara a cuél de los progenitores otorgaré la
custodia de los hijos menores de edad, en los términos que establece el articulo 572
del Codigo Civil del Estado de Jalisco, para ello podra escuchar la opinidn de estos.

El juez debera resolver sobre la custodia de manera objetiva e imparcial,
garantizando el interés superior del menor y la igualdad de derechos a ambos
progenitores.

Il. Temporal: si el custodiado es sujeto a ella en periodos continuos, sucesivos y por
un tiempo predeterminado.
I Definitiva: por un periodo continuo o indeterminado (articulo 556).

En los casos de guarda y custodia temporal, sea esta ademas personal o institucional y
cuando sea posible, el Juez dictara las medidas necesarias para alcanzar la reincorporacién de
la persona menor de edad a su ambiente familiar a la brevedad de tiempo posible, siempre y
cuando no haya perjuicio al interés superior de la nifiez.

La guarda y custodia en funcidn de quien o quienes la ejerzan:
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l. Personal: por una familia distinta a la de origen y de la extensa, que cuente con la
certificacion de la autoridad competente.

a) Familia de Acogida: Aquélla que brinde cuidado, proteccion, crianza positiva y
la promocion del bienestar social de nifias, nifios y adolescentes por un tiempo
limitado hasta que se pueda asegurar una opcion permanente con la familia de
origen, extensa o adoptiva.

b) Acogimiento pre-adoptivo: Aquella que acoge provisionalmente en su seno
nifias, nifios y adolescentes con fines de adopcién, y que asume todas las
obligaciones en cuanto a su cuidado y proteccion, de conformidad con el
principio de interés superior de la nifiez (articulo 557).

Este tipo de custodia origina para el custodiado, las obligaciones de respeto y
consideracién que se le deben de tener a quien la ejerce, como si fuera hijo de familia y
ademas, produce la obligacién alimentaria.

Il. Institucional: Por un centro de asistencia social o albergue y cuyos fines sean el
cuidado alternativo de acogimiento residencial y atencion de personas.

Quienes ejerzan la guarda y custodia personal o institucional sélo podran admitir el
nimero de custodiados a quienes garanticen el cuidado y atencion necesarios para Su
desarrollo integral (articulo 557).

Asimismo, la guarda y custodia podra ser voluntario, si se conviene —entre las partes
involucradas en ella— de manera libre, o forzosa, en cumplimiento de una determinacién de
autoridad judicial, a pesar del contra consentimiento del destinatario y de los que ejercen la
patria potestad (articulo 558).

2.6.1 De la guarday custodia de nifias, nifios y adolescentes

Aunque dentro de la Ley Sustantiva Civil en cita no encontramos la definicion de la guarda y
custodia de las nifias, nifios o adolescentes, si podemos localizar con un apartado especial
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dentro del Titulo sexto Bis: “De la guarda y custodia de Nifos, Nifas y Adolescentes” que
comprende del articulo 560 al 566.

Como ya se vio anteriormente, el término guarda y custodia puede determinarse como
el derecho-deber de los padres de convivir con los hijos y la correlativa obligacion de éstos de
habitar con sus padres. Ahora bien, etimologicamente, guarda y custodia tienen su origen en la
palabra latina custos que significa guardidn y, a su vez, de curtus que viene del verbo curare
que significa cuidas (Lara Novelo, 2021, p. 37).

Para la Organizacion de la Sociedad Civil, “Red por los Derechos de la infancia en
México”, la guarda y custodia es una facultad que deriva de los derechos de patria potestad, y
consiste en tener a su cargo los cuidados y atenciones de una nifia 0 nifio como proporcionar
alimentos, vivienda, educacion y cuidados, para procurar su bienestar y desarrollo. Mientras
que en el articulo 560 del Codigo en cita, se determina que “La Guarda y custodia de los hijos
sera compartida por sus padres salvo que convengan quién la tendrd de manera exclusiva. El
acuerdo al que lleguen los padres sera revisado por el Juez y en su caso aprobado cuando el
mismo salvaguarde el interés superior de la nifiez”.

Por tanto, contemplamos a la guarda y custodia como un derecho, debido a que el
ascendiente tiene la facultad de vigilancia, proteccion, cuidado y tenencia de las nifias, nifios o
adolescentes que se encuentran bajo su cuidado; asi mismo se aprecia como un deber juridico
toda vez que los progenitores estan moral y legalmente obligados a proporcionarles a sus
descendientes todo lo necesario tanto econémico como espiritualmente para poder lograr al
adecuado desarrollo de la nifia, nifio o adolescente.

La guarda y custodia son prerrogativas que garantizan no solo la unidad de la familia
sino el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes. En La Convencion sobre los
Derechos del Nifio son principios fundamentales el de la unidad familiar y el del Interés
Superior de la Nifiez, por ello existe una relacion claramente expresada en el articulo 9 de
dicho instrumento internacional, el cual establece el deber del Estado de respetar y proteger la
unidad de la familia excepcion hecha de cuando se vulnere precisamente el Interés Superior de
la Nifiez.

El articulo 9° del mismo instrumento contempla un conjunto de garantias procesales
entre las que se encuentran que las resoluciones que decreten la separacion de padres e hijos
sean emanadas de autoridades competentes para respetar el principio de legalidad, y de igual
modo el de contradiccion, de tal suerte que las decisiones tomadas en primera instancia
puedan ser revisadas en una segunda.
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Los parrafos tercero y cuarto del mismo articulo noveno de la Convencién multicitada,

establece el derecho de las nifias, nifios y adolescentes de mantener contacto personal y regular
con sus padres, siempre y cuando no se vulnere el Interés Superior de la Nifiez y en el mismo
sentido en cuanto al derecho a la identidad, el cual se debe privilegiar, siempre y cuando ello
no resulte perjudicial para el bienestar de la nifiez.

Concerniente al tema que nos ocupa, segun el Cddigo Civil de Jalisco, la guarda y

custodia de nifias, nifios y adolescentes establece los siguientes aspectos:

a)

b)

Por ningan motivo la guarda y custodia se condicionara al pago de contribuciones
econdmicas o al cumplimiento de obligaciones alimentarias (articulo 560).

Si no existe convenio sobre la guarda y custodia de los hijos, el Juez resolvera lo
conducente atendiendo al interés superior de la nifiez (articulo 561)

Si los padres, ascendientes o parientes dentro del cuarto grado o personas ligadas en
virtud de amistad profunda no pueden ejercer la guarda y custodia sobre la nifia, nifio o
adolescente, se decretara una guarda y custodia institucional (articulo 562).

Es importante que, una vez que la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y

Adolescentes promueva la resolucion de la situacion juridica de la nifia, nifio o adolescente,
con el fin de reincorporarlos en un ambiente familiar, siempre atendiendo el interés superior
de la nifiez; dicho proceso se realizara dentro de un plazo de dos afios.

d)

e)

En ningln supuesto se podra retener a la nifia, nifio o adolescente, o condicionar o
limitar su derecho a las visitas y convivencia con sus padres, por la falta de pago de
obligaciones alimentarias (articulo 562).

En todos los casos de guarda y custodia de personas menores de edad de conformidad
con el principio de unidad familiar se mantendra juntos a los hermanos (articulo 563).

Solo se podra decretar la separacion de los hermanos si existe un impedimento grave

para su convivencia.

f)

9)

Es obligacion de toda persona sea fisica o juridica que reciba en cuidado y vigilancia a

nifias, nifios y adolescentes, cumplir con los requisitos que la legislacién establece para

el desempefio de su actividad, y en su caso, contar con las licencias, certificaciones y

autorizaciones correspondientes (articulo 564).

Se decretara la guarda y custodia de personas menores de edad y mayores incapaces:

I En caso de divorcio de sus padres o en caso de que los padres no convivan
entre si.

Il. Por orden judicial de separacion de personas.

II. Si hubiere un tramite de adopcion.
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IV.  Encaso de pérdida o suspension de la patria potestad.
V. Por el incumplimiento reiterado de las obligaciones de crianza (articulo 565).

h) La pérdida de la guarda y custodia procedera toda vez se acredite que la persona menor
de edad recibe ejemplos perniciosos o0 nocivos para su desarrollo, se acredite que la
persona que ejerce la custodia personal o institucional incumpla con sus obligaciones
respecto a sus hijos, se compruebe que el padre o la madre custodio promueva
constantemente en sus hijos el olvido, rechazo, rencor, odio, desprecio o temor hacia la
persona con quienes tengan derecho de visitas y convivencia, se confirme que la
persona que ejerce la custodia personal o institucional, impida u obstaculice de manera
reiterada y sin causa justificada el derecho de visitas y convivencia con quien la
persona menor de edad tenga derecho o bien, que el padre o la madre o la persona que
ejerce la custodia personal o institucional sustraiga al menor de edad (articulo 566).

2.7  Régimen de visitas y convivencias como derecho de las nifias, nifios y adolescentes.

El deber de convivencia es la natural consecuencia de la funcion de la patria potestad y del
deber de cuidado y de custodia, y tiene por objeto lograr la estabilidad fisica, psicoldgica y
emocional de las y los nifios y/o adolescentes. Quien no tiene la custodia debera satisfacer este
deber a través del derecho de visita, el cual implica tener el derecho a visitarlos fisicamente y a
comunicarse con ellos (teléfono, correo, online, etcétera).

El derecho de familia prevé dicha figura mediante la cual busca asegurar la continuidad
de las relaciones personales y afectivas entre los hijos menores de edad y el progenitor no
custodio, sus abuelos y otros parientes o allegados.

Derecho de convivir con el padre no custodio o que habita en diferente domicilio.

En primer término es oportuno recordar que el derecho de convivencia es del menor y no de
los padres, asi pues éste tiene derecho de convivir con ambos progenitores, lejos de determinar
si los padres cumplen 0 no con las obligaciones para con los hijos, por lo que si bien es
altamente reprochable el incumplimiento en alguna de las obligaciones derivadas de las
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relaciones paterno filial, también es cierto que este aspecto a una nifia, nifio o adolescente
poco le importa, menos aun los problemas derivados de las relaciones juridico conyugales, por
tanto se debe de volver al origen de la convivencia que no es otro que el de que este derecho es
de los nifios, nifias y adolescentes.

Asi el articulo 23 de la Ley General de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece en su
primer péarrafo que si una familia estuviera separada, las nifias nifios y adolescentes tienen
derecho a convivir y/o mantener relaciones personales y afectivas, asi como tener contacto
directo con sus familiares, excepto en los casos en que ello sea contrario al interés superior de
la nifiez.

Una vez establecido que el derecho de convivencia es de los menores de edad
involucrados, el problema surge cuando los progenitores no habitan el mismo domicilio y la
convivencia con el progenitor no custodio es la que se ve afectada con tal separacion; y
cuando el problema es llevado ante los tribunales surgen una serie de circunstancias y
situaciones que muchas veces escapan a la reglamentacion juridica y que es necesario el
Juzgador analice desde varios puntos de vista, sin soslayar en ninguno de ellos el principio de
interés superior de la nifiez y el correspondiente analisis y valoracion de los elementos que
tiene para resolver con perspectiva de infancia.

Asi cuando la pareja se fractura o se separa, dan pie a una serie de afectaciones que van
desde el dmbito familiar, emocional, el econémico, al del entorno y que la mayoria de las
veces trasciende a los hijos, quienes de un momento a otro se ven obligados a vivir solo con
un progenitor, que seréd el custodio, y a verse separado fisicamente del otro progenitor no
custodio.

Cuando tal situacion no es factible se solvente entre los padres y sea necesario que la
Autoridad jurisdiccional decida de qué manera se garantizara el derecho de los menores de
convivir con el progenitor no custodio, es cuando pueden surgir innumerables situaciones que
escapan muchas veces incluso a la legislacién y a los criterios orientadores de nuestros
organos de control constitucional, tal y como lo estamos viviendo con la pandemia que ha
azotado a la poblacion y que nos ha colocado en la toma de decisiones que hoy por hoy
afectan no solo a las victimas directas de la misma sino a las victimas colaterales que son a las
que nos referiremos en este estudio, siendo la primera de ellas las nifias, nifios y adolescentes.

Este derecho fundamental de convivencia en circunstancias de separacién de la familia,
se encuentra presente en el articulo 9 de La Convencion y en el numeral 4° constitucional,
donde ambos establecen que el Estado debe velar porque se respete el derecho de las y los
nifios que estén separados de uno o de ambos padres a mantener contacto directo de modo
regular, excepto si esto atenta contra el interés superior; a su vez, asienta que es obligacién de
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los ascendientes preservar y exigir el cumplimiento de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes. En resumen, esto supone el mantenimiento de las relaciones familiares de los
infantes y adolescentes en casos en que sus progenitores se encuentren separados.

Por tanto, el ejercicio del derecho de convivencia debe propiciarse en forma efectiva,
inclusive con medidas de proteccion reforzada, en beneficio del interés superior de la nifiez.
Ante ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn apunta que:

e La pérdida de la patria potestad por parte de uno de los progenitores no conlleva la
privacion de la convivencia como derecho del menor, salvo que ésta sea contraria al
interés superior de la nifiez.

e La convivencia requiere ejercerse con regularidad, en dias y/o periodos determinados,
para que la nifia, nifio y/o adolescente tenga certeza sobre los momentos en que tendra
contacto con su otro progenitor. A mayor regularidad, es mayor la efectividad en el
fortalecimiento de los lazos afectivos, toda vez que las nifias y los nifios requieren la
constancia en el contacto personal para crear ese tipo de vinculos.

e La convivencia requiere del contacto fisico, porque éste contribuye a que el menor se
sienta aceptado y querido; no obstante, en contextos en que la distancia dificulta dicho
contacto, es posible que se pueda llevar a cabo a través de los distintos medios de
comunicacion que sean apropiados para ello (Amparo directo en revision 2931/2012).

e La convivencia debe realizarse si es acorde al interés superior de la nifiez, por lo tanto,
no puede rehusarse, anularse o hacerse inefectivo el derecho de las nifias, nifios y/o
adolescentes a la convivencia por parte del progenitor no custodio.

e La convivencia debe procurarse salvando los obstaculos que se presenten, aun cuando
las dinamicas familiares sean problematicas (Amparo directo en revision 2965/2018).

e La convivencia conlleva la interaccion de la nifia, nifio y/o adolescente con sus padres,
pero también con el resto de los integrantes de su familia ampliada, particularmente los
abuelos, ya que ello tiene fines positivos para su sano desarrollo.

La tesis “Régimen de Convivencia o Derecho de Visitas. En su implementacion la
autoridad judicial debe tener como eje rector el principio de interés superior del menor”
publicada en el 2013, asienta que:

[...] Al implementar este régimen de convivencia, la autoridad judicial debe
considerar el principio de interés superior del menor, al tratarse de un derecho a favor
de los menores de edad, independiente a los intereses o derechos de cualquiera de sus
padres. En este sentido, el ejercicio del derecho de visitas no es absoluto ni esta sujeto
a la decision arbitraria de cualquiera de los padres sino que, atendiendo a las
circunstancias de cada caso concreto, podra estar limitado de forma temporal, espacial
e inclusive modal, para asegurar el bienestar y la estabilidad emocional de los menores
involucrados (Registro 2004775, 2013, p. 1064).
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El derecho de convivencia de las y los nifios y adolescentes con sus progenitores
constituye una forma de garantizar su interés superior. Sin embargo, ante la suspension
repentina de ésta por la contingencia suscitada por el Covid-19, la convivencia con el
ascendiente no custodio no cont6 con una politica o programa eficiente en los organismos e
instituciones que representen el interés de las y los nifios y, por consiguiente, se tutele el
derecho de convivencia. Por lo tanto, el deseo de la nifia, nifio y adolescente quedé supeditado
a la voluntad que los padres puedan tener para ellos, o bien, a una resolucion judicial que
estableciera las fechas, horas y tiempos de visitas, situacion que quebranta el interés superior
de nifias, nifios y/o adolescentes.

Partiendo de la base de que el ejercicio del derecho a la convivencia, en todos los
casos, debe estar guiado por el interés superior de la nifiez y que éste no es un derecho
absoluto, sino que puede ser limitado en forma temporal, espacial o0 modal, dependiendo del
contexto situacional de cada nifia 0 nifio, siempre garantizando el bienestar y la estabilidad
emocional de las nifias, nifios y adolescentes involucrados. EI Maximo Organo de Control
Constitucional de México sostiene que:

a) La fijacion del régimen de convivencia debe atender a cualquier factor que permita al
juzgador discernir qué régimen serd el mas benéfico para las nifias, nifios y
adolescentes y a su vez, debe establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
se consideren mas adecuadas para el ejercicio del citado derecho. Ejemplo de estos
factores a considerar son la edad del menor, sus necesidades y costumbres; el tipo de
relacién que mantiene con el padre no custodio; los origenes del conflicto familiar; la
disponibilidad y personalidad del padre no custodio; la distancia geografica entre la
residencia habitual de los menores de edad y la del padre no custodio (citado en la
Contradiccion de tesis 267/2020, 2021, p. 35).

Los Jueces pueden establecer que la convivencia entre las nifias y/o nifios y el
ascendiente no custodio tenga lugar en fines de semana, dias entre semana, dias de fiesta,
vacaciones o dias de importancia para ambos; que se desarrollen en la residencia del padre no
custodio, del padre custodio, en un lugar distinto a los anteriores, mediante conversaciones
telefénicas o por correo electronico; determinar la necesidad de que esté presente una tercera
persona (que sea supervisada), y cualquier otra modalidad que el juzgador considere pertinente
de acuerdo a las circunstancias del caso concreto y a las necesidades del menor; inclusive, en
situaciones excepcionalmente graves, en que la convivencia pueda perjudicar al menor, se
podra privar de ella.

b) La modalizacién de la convivencia es una regulaciéon necesaria y adecuada a la nueva
realidad familiar, ya sea que ésta se determine mediante convenio entre las partes o por
determinacion judicial. En cualquier caso, la modalizacion debe garantizar una amplia
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relacién y el mayor contacto posible entre las nifias, nifios y/o adolescentes y sus
progenitores, por lo que sélo por razones excepcionales podria justificarse la
suspension o limitacion del régimen de convivencias (Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 2013, p. 1064).

c) Ante una situacion familiar problematica, los jueces deben hacer un examen
particularizado del caso a efecto de conciliar los intereses para hacer posible el
ejercicio de los derechos involucrados y siempre deben decidir a favor de lo que se
estime mas benéfico para los menores de edad en cuestion de su desarrollo y bienestar
(citado en Contradiccidn de tesis 267/2020, 2021, pp. 35y 36).

La legislatura estatal que prevé este tema se encuentra en el Cadigo Civil del Estado,
en el apartado “Del Régimen de Visitas y Convivencia”, en concreto el articulo 573, que
constituye el régimen de visitas y convivencia como un derecho de las personas menores de
edad y cuyo objeto es “regular y organizar el contacto, estancias y comunicaciones entre ellos
y sus progenitores o adoptantes, familiares o parientes cuando los padres no convivan entre si
o cuando su convivencia haya cesado”.

En consecuencia, como un derecho de las y los nifios y adolescentes, los padres son los
que tienen el deber de visitar y convivir con sus hijos para que no se pierdan los vinculos
afectivos que nacen de toda relacion paterno-filial. Y solamente bajo una declaracion judicial,
este derecho podré restringirse o suspenderse, siempre y cuando exista una determinacion que
éste es contrario al interés superior de la nifiez.

Por otra parte, el articulo 574 de dicho Cddigo menciona que se procedera a una
restriccion o suspension del derecho de visitas y convivencia social, si llegara a ocurrir 1o
siguiente:

I.  Ante actos de violencia intrafamiliar.
Il.  Sise cometen delitos en contra de la persona menor de edad.
1. Si hubiera una conducta nociva, por parte del progenitor, a la salud fisica o
psiquica de la persona menor de edad.
IV. Frente a actos reiterados que impidan o nieguen el ejercicio del derecho de
visitas y convivencia.
V.  Se promueva en los menores de edad el olvido, rechazo, rencor, odio, desprecio
o0 temor hacia la persona con quien tienen derecho de visitas y convivencia.
VI.  La convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con determinadas personas
vaya en detrimento de los preceptos establecidos por este codigo.
VII.  El ascendiente no asista sin causa justificada, en un periodo mayor a seis meses
a las visitas decretadas.
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VIIl.  Los padres recurran continuamente a los tribunales para ejercer acciones legales
notoriamente frivolas e improcedentes asi declaradas por la autoridad, contra el
padre no conviviente; o bien, presenten falsas denuncias penales en contra del
otro progenitor imputandole abusos fisicos o sexuales en contra de los hijos.

IX.  Incumplimiento reiterado y sin causa justa, de la madre o padre, a las
obligaciones que les impone este codigo.

Si la autoridad jurisdiccional detecta alguna situacion en la que las convivencias
puedan representar algun riesgo para la nifia, nifio y/o adolescente, el Juez tiene el deber de
decretar las condiciones que permitan la subsistencia de los vinculos afectivos de la relacion
paterno-filial, ya sea sometiendo al padre o la madre a tratamiento profesional, conceder al
ascendiente no custodio visitas y convivencia asistida o supervisada por una institucion
publica, restringir las visitas y convivencia y autorizar otras formas de comunicacién que
permitan preservar los lazos familiares (articulo 575).

Por otra parte, La Ley de los Derechos de las Nifias, los Nifios y Adolescentes del
Estado de Jalisco, en sus articulos 10, 13 y 43 establecen lo siguiente:

Acrticulo 10.- Las nifias, los nifios y adolescentes tienen derecho a un ambiente familiar
sano que favorezca su desarrollo integral, En caso de que se encuentren separados de
uno o de ambos padres, tienen derecho a mantener relaciones personales con cualquier
de ellos, salvo los casos previstos en las leyes correspondientes.

Articulo 13, fraccion Il.- Procurar siempre que las nifias, los nifios y adolescentes vivan
con su familia.

Articulo 43.- Incumbira a los padres, o en su caso a los representantes legales, la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio, nifio o adolescente. La
familia de igual forma, vigilara que la nifia, el nifio y adolescente se encuentren en un
estado saludable dptimo, para lo cual acudiran a los centros de salud que correspondan,
para asegurar la atencion médica necesaria, dependiendo de su etapa de desarrollo y
crecimiento.

La normatividad a que se ha hecho referencia cobra especial aplicacion para los efectos
de resolver la convivencia provisional en aquellos casos en que los progenitores se encuentran
inmersos en un conflicto familiar, pues deja claro el derecho fundamental de las nifias y los
nifilos a mantener un vinculo y contacto directo con sus ascendientes no custodios. Esto con el
objetivo primordial de que ese vinculo permanezca y ambos padres participen de manera
efectiva y nutricia en la crianza y desarrollo de los hijos, garantizando asi su derecho
fundamental de crecer en un sano ambiente familiar en término de los articulos 1° y 4° de la
Constitucion Federal y los arabigos 8° y 9° de La Convencidn de los Derechos del Nifio.
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En efecto el derecho a una convivencia de los hijos con sus ascendientes, es un derecho
fundamental de los primeros, que no pueden subrogarse los segundos y ésta es la forma en
coémo debe ser visto y analizado para los efectos de poder proteger ese derecho humano en
términos del articulo 1° de nuestra Carta Magna, siempre bajo la perspectiva del interés
superior del nifio.

Asi entonces, si el interés superior la nifiez implica que se privilegien sus derechos
fundamentales, incluso por encima de otros de igual concepcién como serian los de los padres,
es un derecho fundamental de las nifias, nifios y adolescentes vivir en un ambiente familiar
sano, inclusive cuando los padres no realizan vida en comun, manteniendo el vinculo con
aquellos, pues esto garantiza su mejor desarrollo, sobre todo en su primera infancia.
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CAPITULO 3.

MARCO NORMATIVO DEL FUNDAMENTO LEGAL DEL INTERES
SUPERIOR DE LA NINEZ

Los primeros instrumentos internacionales que permitieron dar inicio al desarrollo normativo
y doctrinario de la proteccion internacional de la infancia aparecen durante el primer cuarto
del siglo XX. Cada uno de estos instrumentos permite observar, tal como ya se ha analizado,
la evolucion de la proteccion juridica a favor de las nifias, nifios y adolescentes y la progresiva
consolidacién del principio del interés superior de la nifiez. Este surgimiento avanzo desde su
regulacién en instrumentos privados no vinculantes, hasta instrumentos globales vinculantes
para los diversos Estados. Entre los documentos que sirvieron de base e inspiracion a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio estd La Declaracion de Ginebra (1924), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion Universal de Derechos del
Nifio (1959), la Convencion internacional sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente
(1989) y la Observacion General nimero 14 del Comité de los Derechos del Nifio (2013).

Es asi que, México al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el 21 de
septiembre de 19907, estd obligado a aplicar los derechos y principios sefialados en dicho
tratado internacional en materia de derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Entre algunos
derechos y principios incorporados por la Convencion, y los cuales son importantes destacar
por el tema de nuestra investigacion, son el derecho intrinseco a la vida, supervivencia y
desarrollo, a la participacion en los asuntos que los incumben, a la no discriminacion y al
interés superior de la nifiez.

A pesar del gran avance internacional y subsecuente legalizacion por la mayoria de los
paises en el mundo, este instrumento es omiso al sefialar con precision qué debe entenderse
por interés superior de la nifiez, por lo que diversos paises, entre ellos México, han adoptado
diversas disposiciones jurisdiccionales con el proposito de brindar un contenido mas sélido a
este principio.

Bajo este contexto, se ha trazado una linea de interpretacion de lo que debe entenderse
por este concepto, en particular los tribunales federales, quien han elaborado criterios
normativos de lo que debe de entenderse y como debe de aplicarse el interés superior de toda
nifia, nifio y adolescente.

21 México ratificd la Convencion sobre los Derechos del Nifio el 21 de septiembre de 1990 y lo publico en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991.
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Por tal motivo, en este capitulo se analiza la jurisprudencia de los tribunales federales
en México y los estatales, en concreto los de Jalisco, sobre lo sefialado respecto al interés
superior de la nifiez. Asimismo se analiza si dichas disposiciones son afines a lo sefialado por
el derecho internacional de los derechos humanos, en especifico lo dictaminado por la
Observacion General nimero 14 con relacion al interés superior de la nifia, nifio y adolescente.

3.1  Elinterés superior de la nifiez en el marco de las leyes federales mexicanas

México, al ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, esta obligado a implementar
lo dispuesto por dicho instrumento internacional e implementar nuevas leyes y normas a favor
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Empero, en la realidad tangente, estas
disposiciones legales no eran compatibles con nuestras legislaciones, por lo que fue menester
adecuar la normativa interna al sentido y fin de este tratado internacional.

Entre las modificaciones legales que México realizé para cumplir las disposiciones de
la Convencion fue la conceptualizacion y aplicacion del interés superior del nifio en nuestro
propio contexto. Ejemplo de ello es que tanto nuestra Carta Magna, que en su numeral 4°
reconoce a este concepto, como la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes contemplo este principio como parte modular de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes.

Sin embargo, esta nueva visién acerca de los infantes como sujetos de derechos dentro
de nuestro marco juridico, es algo de reciente aceptacion.

Dentro de este tenor, cobra relevancia mencionar que con fecha 17 de marzo de 1998
se presentd una iniciativa de reforma al tercer parrafo del articulo 4° constitucional, relativa a
la proteccion de los derechos del menor, en la cual se argument6 que el texto vigente desde
1980 era limitativo y que correspondia a la visidn que se tenia del tema dos décadas atras. Fue
hasta el 10 de diciembre de 1999 que este Dictamen fue puesto a consideracion del pleno,
donde se expresd que el menor de edad requeria de una proteccion especial que permitiera su
realizacion como ser humano y destacaron que la familia era el nicleo natural que debia de
garantizar el cuidado, proteccion y desarrollo de nifias y nifios.

Aunque los dictaminadores realizaron cambios formales en la propuesta mencionada,
se designd que en el articulo 4° se consignarian los derechos de las nifias y nifios. Dicho
Dictamen fue aprobado como reforma el 15 de diciembre de ese mismo afio y publicado el 7
de abril del 2000.
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En consecuencia, segiin Mora Bravo, M., el 9 de febrero de 2010, la diputada Yolanda
de la Torre Valdez present0 una iniciativa para reformar los numerales 4° y 31° de la Carta
Magna, argumentando —respecto al articulo 4°— que “el interés superior del nifio se encuentra
reducido a una especie de ‘recomendacion’ que funciona solo como un valor efimero, sin
consecuencias concretas y sin ninguna garantia de ser realizable” (2017, p. 193), ademas de
que “el principio del interés superior de la nifiez no ha quedado explicitamente plasmado en
nuestra Carta Magna” (2017, p. 193). De modo que era menester explicitar la garantia del
interés superior de la nifiez, sefialando la participacion de los ascendientes, tutores, custodios y
las tres 6rdenes del gobierno.

Dicha iniciativa se presentd hasta 6 de octubre de 20062 para reformar los parrafos
sexto y séptimo del ardbigo 4° y adicionar una fraccion al articulo 73° constitucional lo
siguiente:

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 satisfaccién de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacion, 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. EI Estado otorgara facilidades a los
particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez (articulo
4°).

Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacién, los Estados, el Distrito
Federal y los Municipios, en el ambito de sus respectivas competencias, en materia de
derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en todo momento por el interés
superior de las mismos cumpliendo con los tratados internacionales de la materia, de los
gue México sea parte (Articulo 73 XXIX-P).

Por lo tanto, el numeral 4° constitucional se impone que ante cualquier decision y
actuacion del Estado, se velard y se cumplira con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos, desde el respeto a su integridad fisica, psiquica,
para fomentar su libre desarrollo y bienestar.

Posteriormente, con la reforma del 1° numeral de nuestra Carta Magna se prohibi6 la
discriminacion por cualquier causa, entre ellas, la edad. Otra reforma destacable es la del
articulo 18° constitucional, mediante la cual se transformé el antiguo sistema tutelar de justicia
para menores infractores y se establecieron bases para la creacion de un sistema integral de

22 E| nuevo texto fue aprobado en el Senado el 31 de marzo de 2011. Después fue promulgado y publicado en el
Diario Oficial de la Federacién, el 12 de octubre del mismo afio.
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justicia para adolescentes que estuvieran en conflicto con la ley, todo ello acorde con lo
promulgado por La Convencion.

Sin embargo, debido a que el principio quedd como un concepto abierto de apreciacion
interpretativa por las y los operadores juridicos, los tribunales federales se dieron a la tarea de
trazar una linea jurisprudencial sobre lo que debe entenderse por este concepto y como deberia
de aplicarse, con el fin de limitar las posibles variantes de interpretacion. Ejemplo de esto es la
tesis de 2007, en donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sefialdo que el Interés
superior de las nifias, nifios y adolescentes debe ser tomado en consideracién por todo tribunal
nacional. Por lo tanto, en cualquier decision en la que se involucre a una nifia o nifio, de
manera directa o indirecta, se debe de aplicar este concepto por parte de los tribunales
nacionales (p. 265).

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con la finalidad de definir el concepto
de Interés superior de la nifiez, cit6 lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la siguiente manera:

El concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya
competencia aceptd el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente manera: “la
expresion «interés superior del nifoy»... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida
del nifio” (Opinion Consultiva OC-17/2002, 2002, p. 86).

A pesar de esta tesis jurisprudencial, el concepto de dicho principio dentro del derecho
mexicano aln no quedaba del todo claro, puesto que en dicha jurisprudencia no se
mencionaban los elementos esenciales que debian de aplicarse al momento de determinar el
Interés superior en cada caso concreto de cada nifia, nifio y/o adolescente.

Por tal motivo, otros 6rganos de control constitucional comenzaron a desarrollar tesis
jurisprudenciales que versaran sobre el interés superior de la nifiez y aunque no sefialan o
delimitan una serie de criterios normativos, si establecieron los primeros de ellos. En la tesis
de jurisprudencia, registro 162563, del afio 2010, el tribunal colegiado de circuito en materia
civil sefiald que:

El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden personal y social
en favor de los menores, lo que se refleja tanto a nivel constitucional como en los
tratados internacionales y en las leyes federales y locales, de donde deriva que el interés
superior del menor implica que en todo momento las politicas, acciones y toma de
decisiones vinculadas a esa etapa de la vida humana, se realicen de modo que, en primer
término, se busque el beneficio directo del nifio o nifia a quien van dirigidos (p. 2299).
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Con esto, los tribunales colegiados reforzaron el argumento brindado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre que el Interés superior de la nifia, nifio y
adolescente es un concepto rector en la elaboracién de politicas, acciones y toma de
decisiones en todo lo que respecta a la vida de éstos.

Después, en el 2014, en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion se public
otra tesis establecida por un tribunal colegiado en material penal, quien sefial:

La participacion de los nifios en los procedimientos jurisdiccionales reviste una doble
finalidad, pues al reconocerlos, como sujetos de derecho, se logra el efectivo ejercicio
de sus derechos vy, a la vez, se permite que el juzgador se allegue de los elementos
necesarios para forjar su conviccion respecto de un determinado asunto, lo que es
fundamental para una debida tutela el interés superior de la infancia, evitando un
conflicto de intereses (p. 2450).

En esta jurisprudencia, el tribunal colegiado concluy6é que el interés superior debe
observarse al designar al representante de toda nifia, nifio y/o adolescente que participa dentro
de cualquier procedimiento administrativo que pueda afectar su esfera juridica. En otras
palabras, cuando una persona menor de edad sea parte dentro de un juicio, es necesario que
sea debidamente representado. Asimismo, este tribunal propuso un criterio normativo sobre la
aplicacion del interés superior toda vez que haya conflicto de intereses, que la representacion
de una persona menor de edad de ser imparcial. Por tal razén, la designacion de una persona
que represente a una nifia 0 nifio en cualquier procedimiento debe estar libre de cualquier tipo
de conflicto de intereses y no necesariamente deben ser los progenitores, los familiares, los
tutores, los curadores o cualquier otra persona que ejerza la patria potestad. Sino que, si el
caso lo requiere y con el fin de brindar mayor seguridad juridica, es pertinente nombrar a
alguien neutral para que participe y represente a la nifia o nifio.

Sobre los elementos que deben de considerarse al momento de la determinacion del
interés superior de la nifiez en casos concretos, un criterio dado fue el de la tesis
jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de 2015, en la que la Corte sefiala
que la configuracion del interés superior se proyecta en tres dimensiones: como un derecho
sustantivo, como un principio juridico interpretativo fundamental y como una norma de
procedimiento (p. 256). También se observa que ante cualquier medida tomada por el
juzgador, se debera de dejar patente que si se considerd el interés superior de la nifiez en el
analisis de las diversas alternativas posibles.

Como se puede ver, esta tesis juridica rescata lo presentado por el Comité de
Observacion General numero 14 en el 2013, en donde el interés superior se considera como
principio general derecho y como una norma de procedimiento que depende del contexto y la
situacion. Es decir que, para cada caso concreto, el Interés superior de la nifia, nifio y
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adolescente puede tener una de las dimensiones tripartitas. Asi, es tarea de cada operadora u
operador juridico el justificar cada una de las medidas adoptadas de conformidad con las
caracteristicas del caso en especifico.

En la Tesis 12./J.44/2014, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoci6 que el
Interés superior del menor es un concepto juridico indeterminado y sefiala la importancia de
brindar y encontrar criterios para determinar en qué consiste el interés superior v,
paralelamente, hacerlo en cada caso en concreto (p. 270). En consecuencia, debido a la
naturaleza juridica del interés, es importante que éste se estructure desde la zona de certeza
positiva (contiene el presupuesto necesario o la condicion inicial minima), la certeza negativa
(a partir de la cual se encuentra fuera del concepto indeterminado) y “la zona intermedia”
(donde cabe tomar varias decisiones).

Igualmente, el Maximo Tribunal Constitucional sefiald que es necesario precisar las
circunstancias que envuelven cada caso. Por ello, una de las conclusiones es que el derecho
positivo no puede precisar con exactitud los limites del interés superior de la nifia, nifio o
adolescente para cada supuesto de hecho planteado. Son entonces los tribunales quienes han
de determinarlo moviéndose en esa “zona intermedia”, donde deben hacer uso de valores
racionales?®,

Asimismo, se establecio que ante casos en que exista un conflicto familiar, es factible
destacar como criterios relevantes para determinar el interés superior de la nifiez, los
siguientes:

1. Satisfacer idobneamente las necesidades materiales basicos o vitales de las nifias, nifos
y adolescentes.

2 INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS. [...] Es posible sefialar que
todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene el
presupuesto necesario o la condicién 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 ambigiiedad e
incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia, para determinar cudl 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 funcién de las circunstancias personales y familiares. Ademas, dicha zona se amplia cuando pasamos -en la
indeterminacion del concepto— del plano juridico al cultural. [...] 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 que examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una solucion 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 4o. constitucional (Tesis 12./J.44/2014, 2014, pp. 270-271).
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2. Atender a los deseos, sentimientos y opiniones de las nifias, nifios y adolescentes. Cabe
mencionar que éstas deben ser compatibles con lo anterior e interpretado de acuerdo
con la madurez o discernimiento de cada uno de ellos.

3. Mantener, siempre que sea posible, el statu quo material y espiritual de las nifias, nifios
y adolescentes.

4. Atender las incidencias que puedan tener las nifias, nifios y adolescentes.

Tomando en cuenta lo anterior, el interés superior de la nifia, nifio y/o adolescente
posee dos zonas: un ndcleo o zona de certeza y un halo, es decir, una zona que rodea el ndcleo,
“zona de duda”, donde no existe una certeza previa y cuya determinacion requiere desplegar la
idea nuclear del concepto (Sainz Moreno, 1976, citado en Rea Granados, S. A., 2020, pp. 414-
415). Sin embargo, para el Maximo Organo de Control Institucional, el interés superior
también posee una zona de certeza negativa, la cual se refiere a que algunos supuestos o0 casos
no estan incluidos en su ambito conceptual y, por lo tanto, se puede saber con absoluta certeza
que no se aplican.

Dicho lo anterior, consideraremos los siguientes criterios para la determinacién del
interés superior de la nifiez, en caso de una situacién/conflicto familiar:

1. La valoracién, determinacidn y ejercicio del interés superior debe ser coherente a todos
los derechos reconocidos por la Comisidn sobre los Derechos de los Nifios.
2. La determinacion del interés superior debe tener en cuenta el derecho a la participacion

de los infantes; de igual manera, las autoridades competentes deben tomar en cuenta la
opinion individual sobre cualquier asunto que involucre y afecte a las nifias, nifios y/o
adolescentes.

3. Se debe de atender el principio de autonomia progresiva, es decir, este principio debe
ser valorado segun el contexto de las y los nifios. Es importante hacer énfasis que este
principio varia en funcién de la madurez de las nifias y nifios, asi como de la entidad de
la actuacion a que sea supeditado.

En este sentido, este criterio es afin a lo sefialado por el Comité sobre la importancia de
tomar en consideracion el desarrollo y madurez de los menores de edad. Es decir, por la
relativa inmadurez de las y los nifios pequefios, éstos dependen de autoridades responsables
que deben evaluar y representar sus derechos y, por ende, su interés superior en concordancia
con medidas y decisiones que afecten su bienestar, para ello, deben tener en cuenta las
opiniones de las nifias, nifios y adolescentes (Observacidén General nimero 7, 2005).
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4. Esta prohibida todo tipo de discriminacion. Por lo cual, las nifias, nifios y adolescentes
deben ser tratados, protegidos y cuidados de la misma manera. El interés superior es,
sobre todo, un fin legitimo, por lo tanto, debe ser acorde al ejercicio de todos los
derechos humanos sin que exista discriminacion alguna.

5. Se debe tener en cuenta el derecho a los recursos, las aptitudes y las contribuciones
necesarias para la supervivencia y el pleno desarrollo de las nifias, nifios y
adolescentes. Asi como satisfacer las necesidades materiales basicas o vitales de los
infantes, incluso las de tipo espiritual, afectivas y educacionales.

6. Salvo en aquellos casos en los que una separacion familiar sea necesaria para proteger
el interés superior de la nifiez, el Estado debe proteger la integracion, la reinsercion, la
reunificacion y la consolidacion familiar.

7. Se deben de crear normas procesales y legales especiales a favor de los derechos de la
nifiez para agilizar las demoras injustificadas y simplificar los tramites legales.
8. Se requieren instituciones especializadas que conozcan los derechos de las nifias, nifios

y adolescentes para la debida aplicacion del interés superior de la nifiez.

Cabe mencionar que estos criterios no deben considerarse como exclusivos, sino que
deberian de estar en constante evolucion juridica. Por lo que, debe de haber un criterio abierto
que permita que en futuras ocasiones se puedan afiadir nuevos parametros que tomen en
cuenta el valor primordial del interés de la nifia o nifio.

Por altimo, como ejemplo de un caso en donde se tomaron en cuenta los criterios
mencionados es la sentencia interlocutoria de 26 de septiembre del 2013, emitida en el juicio
civil ordinario 708/2012, donde como Jueza Cuarto de lo Familiar del primer Partido Judicial
del Estado de Jalisco, declaré como improcedente el incidente de custodia provisional
interpuesto por la imputada, respecto de su hijo menor.

En donde la decision impugnada fue a favor de la tia abuela del menor, toda vez que se
buscé atender el escenario menos perjudicial para el nifio, buscando una solucion estable y
justa para éste. Es preciso afiadir que la progenitora se separd de su menor desde los cuatro
meses de vida y, segun lo dicho por el nifio en su declaracion, en los dltimos afios no ha
habido casi convivencia con él. Por lo que es inconcuso que, si se decretaba la guarda y
custodia provisional del menor, cambiaria por completo el entorno en que se desenvuelve el
nifio, ya que al parecer, vive con su tia abuela en un ambiente armonico y conveniente para el
infante, al no haberse demostrado en el incidente de origen lo contrario.

La resolucion emitida establece que “el derecho de los padres bioldgicos no es
reconocido como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccidn respecto
de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés preponderante, sino
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de un fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es el interés del
menor” (“Sentencias Relevantes, Consejo de la Judicatura Federal, 2014, pp. 40- 41).

Ello, teniendo en cuenta, la proteccion de la unidad familiar, ya que no puede negarse
que existe una integracion entre el nifio y la tia abuela, aunada a la formacion de un entorno
satisfactorio, vinculos afectivos y que el nifio obtiene los medios necesarios para su desarrollo
fisico y psiquico. Asimismo, es importante sefialar que la opinion del nifio influyd
notablemente para que negara la guarda y custodia provisional a su progenitora, ya que tomé
en consideracion el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en relacion con
el 573 del Cdédigo Civil del Estado de Jalisco que establece que la opinion de los menores
debera ser tomada en cuenta en todos los asuntos que les afecten, incluyendo, los de caracter
judicial.

Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

Asimismo, en nuestra legislacion mexicana existen otras leyes fundamentales para la
proteccién y garantia de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Con la reforma del
numeral 4° de la Carta Magna, el 29 de mayo del 2000 se promulgo la Ley de Proteccién de
nifias, nifios y adolescentes. Esta ley, ahora derogada, pretendia dar continuidad en el &mbito
legislativo a lo sefialado por la Constitucion: la busqueda de la proteccion integral de la nifiez
y la creacion de una cultura de respeto a los derechos de la infancia.

En linea con las directrices de La Convencion, esta legislacion establecia siete
principios protectores de los derechos de los infantes y adolescentes, los cuales estaban
destinados a asegurar el desarrollo pleno e integral de éstos:

El interés superior de la nifiez.

La no discriminacion.

De igualdad.

A vivir en familia.

Tener una vida libre de violencia.

Corresponsabilidad de los miembros de la familia, el Estado y la sociedad.

La tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales.

No akowodE

Como parte del compromiso internacional, México recibié en el 2006 el informe
evaluativo del Comité de los Derechos de la Nifiez, en donde se concluyé que habia una
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ausencia de una instancia rectora y coordinadora de las politicas de las nifias, nifios y
adolescentes en el pais. Esto dio pie para que se publicara la reforma al articulo 73
constitucional, donde se habilité al Congreso de la Union para “expedir leyes que establezcan
la concurrencia de la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el
ambito de sus respectivas competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y
adolescentes, velando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo
con los tratados internacionales de la materia, de los que México sea parte”.

Gracias a esta reforma, se instauré un Sistema de Garantias de Proteccion de los
Derechos de las nifas, nifios y adolescentes, que en cumplimento con lo sefialado por la
Convencidn y sus dos Protocolos adicionales, organizar la concurrencia de competencias para
la garantia y el respeto de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en México (Ruiz
Carbonell, 2016, p. 27).

Es asi que el 4 de diciembre de 2015 fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el que se expide la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, consolidandose como una jurisprudencia de orden publico e interés social.
Dicha Ley se compone de 154 articulos divididos en seis titulos, conforme al siguiente orden:

I.  “Disposiciones generales”
Il.  “De los derechos de nifas, nifios y adolescentes”
I1l.  “De las obligaciones”
IV.  “De la proteccion de nifias, nifios y adolescentes”
V.  “De la proteccion y restitucion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”
VI.  Contempla las infracciones administrativas dentro de un capitulo Unico.

Esta Legislacion establece, desde su primer articulo, el caracter de orden publico, de
interés social y de observancia general en todo el territorio mexicano; asimismo, define como
su proposito primordial el reconocimiento de nifias, nifios y adolescentes como titulares de
derechos; esto Ultimo concuerda con lo asentado en la Carta Magna y en los diversos tratados
internacionales de la materia en estudio.

Son principios rectores y orientadores de la politica nacional en materia de derechos de
nifias, nifios y adolescentes, entre otros: el derecho a la vida, a la supervivencia, al desarrollo,
y el acceso a una vida libre de violencia; la universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
progresividad e integralidad de los derechos de la nifiez; el interés superior de la nifiez; la no
discriminacion y la inclusion de los nifios; la interculturalidad y la corresponsabilidad de los
miembros de la familia, la sociedad y las autoridades.
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En el numeral 5° se determina que se tratara de nifias y nifios cuando son menores de
doce afos, y seran adolescentes una vez cumplidos los doce hasta los dieciocho afios. También
se asienta que si existe la duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho afios de edad,
se presumird que es adolescente, y en caso de duda de si se trata de una persona mayor o
menor de doce afios, se presumira que es nifia o nifio, gozando asi de un grado mayor de
proteccion de la ley.

En su segundo titulo, “De los derechos de nifas, nifios y adolescentes”, se marca el
objeto principal de la ley en mencion y concentra la mayor parte de los articulos de la Ley. El
listado inicial que se encuentra en el arabigo 13° nos permite sefialar los articulos que detallan
cada uno de los derechos reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes, entendiendo que esta
es enunciativa y no limitativa:

Derechos Articulos

l. A lavida, a la supervivencia y al desarrollo. | Del 14 al 16

Il. De prioridad. 17y 18
. A laidentidad. Del 9 al 21
V. A vivir en familia. Del 22 al 35
V. A la igualdad sustantiva. Del 36 al 38
VI. A no ser discriminado. Del 39 al 42
VII. A vivir en condiciones de bienestar y a un | Del 43 al 45

sano desarrollo integral.

VIIIL. A una vida libre de violencia y a la | Del 46 al 49
integridad personal.




IX. A la proteccion de la salud y a la seguridad | Del 50 al 52
social.
X. A la inclusién de nifias, nifios y adolescentes | Del 54 al 56
con discapacidad.
XI. A la educacion. Del 57 al 59
XII. Al descanso y al esparcimiento. 60y 61
XII. A la libertad de convicciones éticas, | 62y 63
pensamiento, conciencia, religion y cultura.
XIV. A la libertad de expresion y de acceso la | Del 64 al 70
informacion.
XV. De participacion. Del 71 al 74
XVI. Derecho de asociacion y reunion. 75
XVII. A la intimidad. 76 al 81
XVIII. A la seguridad juridica y al debido proceso. | 82 al 88
XIX. Derechos de nifias, nifios y adolescentes | 89 al 101
migrantes.
XX. De acceso a las tecnologias de la |68, 69, 77, 101

informacién y comunicacion, asi como a los
servicios de radiodifusion y
telecomunicaciones, incluido el de banda
ancha e Internet, en términos de lo previsto

Bis, 101 Bis 1 y
101 Bis 2

113
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en la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion. Para tales efectos, el Estado
establecerd condiciones de competencia
efectiva en la prestacion de dichos servicios.

Segun el numeral 103, las personas fisicas y las instituciones publicas que tengan bajo
su guardia o custodia a nifias, nifios y adolescentes tienen la obligacion de: 1) Garantizar los
derechos alimentarios, el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de los derechos de
los infantes; 2) Su registro oportuno; 3) Asegurar que cursen la educacion obligatoria; 4)
Impartir direccién y orientacion apropiadas; 5)Asegurar un entorno afectivo, comprensivo y
sin violencia; 6) Fomentar en nifias, nifios y adolescentes el respeto a todas las personas y
bienes; 7) Protegerles contra toda forma de violencia y maltrato; 8) Abstenerse de cualquier
atentado contra su integridad fisica, psicol6gica, o actos que menoscaben su desarrollo
integral; y 9) Considerar la opinion de las nifias, nifios y adolescentes.

Indiscutiblemente, lo destacable de dicha Ley en comento es la creacion de un Sistema
Nacional de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y de una
Procuraduria Federal de Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes (Ruiz Carbonell, 2016, p.
30); ademas de que establece que cada entidad federativa debera contar con una Procuraduria
de Proteccion Estatal. De esta forma, el sistema se alinea en los tres niveles de gobierno:
federal, local y municipal, implementando bases para la proteccion de los derechos de todas
las nifias, nifios y adolescentes.

Protocolo para juzgar con perspectiva de Infancia y Adolescencia

Con el fin de tomar decisiones favorables para los infantes y adolescentes, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion reunio en un solo documento la normatividad, los criterios de la
judicatura y los estandares internacionales que hicieran efectivos los derechos de la infancia.
En dicho documento, titulado Protocolo para Juzgar con perspectiva de Infancia y
Adolescencia se establece el reconocimiento de la infancia como un grupo diferente al de las
personas adultas, en virtud de las caracteristicas estructurales propias de los menores, conlleva
un trato diferenciado para éstos.

Si reconocemos que las nifias, nifios y adolescentes tienen caracteristicas cognitivas y
emocionales diferentes frente a los adultos y, en particular, entre cada uno de ellos, las cuales
se ponen de manifiesto de manera evidente cuando participan en un procedimiento judicial,
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ello demanda una adecuacion del mismo procedimiento a sus necesidades mediante el
desarrollo de acciones especiales para lograr que todo menor de edad comprenda el escenario
en que participa y asi pueda expresarse de manera libre y, su vez, quienes imparten justicia
puedan comprender la expresion infantil.

Conforme al protocolo, la nifiez (de manera mas marcada en sus primeros afos), se
caracteriza por tener estructuras cognitivas particulares y distintas a las de un adulto. Estas
caracteristicas, que claramente influyen en la manera en que la nifia, nifio o adolescente se
relaciona con su entorno y como percibe éste y sus propias vivencias. En consecuencia, para
poder establecer una interaccién efectiva con las nifias, nifios y adolescentes, se requiere
actuar en consideracion a ellas, de manera reflexiva y apropiada, asi como el adaptarse a ellos.

Por consiguiente, el Protocolo es una referencia nacional y regional para la actuacion
de toda persona juzgadora en casos que comprenden derechos de la infancia y adolescencia.
Para ello, la estructura se divide en tres: los presupuestos basicos para analizar este tipo de
asuntos desde una perspectiva de justicia adaptada, el desarrollo de los cuatro principios
rectores de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y las obligaciones que tienen las
autoridades judiciales para con ellos y una guia practica para juzgar con perspectiva de
infancia y adolescencia®.

Para efectos de esta investigacion, tomaremos como ejemplo el tercer capitulo de dicho
protocolo, el cual expone mediante siete apartados los diferentes momentos procesales
generales que se presentan en un juicio y en los que se han resuelto diversos problemas
juridicos con perspectiva de infancia por la doctrina jurisprudencial desarrollada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en
concreto se analiza lo establecido por la Corte respecto a la participacion de las nifias, nifios y
adolescentes durante un proceso judicial.

Antes de pasar a los lineamientos propuestos por el Protocolo para la participacién
directa de las y los menores de edad, es importante sefialar algunos apartados relacionados a
los momentos procesales generales de un juicio.

En presencia de un presupuesto procesal, definido como el relativo a la validez del
proceso o la relacion juridico-procesal y entre el que se encuentra la autoridad y competencia
del juez, la representacion, la legitimacion y el interés juridico de las partes, que involucre los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes es menester destacar lo siguiente:

24 Es relevante aclarar que en el Protocolo para Juzgar con perspectiva de Infancia y Adolescencia se excluyen los temas
relativos a la justicia penal para adolescentes, pues la especializacion que requiere se pretende reflejar en el Manual de
Justicia Penal para Adolescentes, el cual se encuentra en proceso de publicacion.
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1. Las nifias, nifios y adolescentes pueden legitimarse para impugnar las decisiones que
impacten sus derechos respecto a las siguientes circunstancias (Interés para
promover el amparo):

a. Interés juridico en casos de guarda y custodia. La Suprema Corte determin6
que tal como lo estipulan los articulos primero y cuarto constitucionales, asi
como el noveno, décimo y decimo segundo de La Convencidn, las nifias,
nifios y adolescentes son titulares del derecho de convivencia con ambos
progenitores, asi como del derecho de participar en todo procedimiento que
les afecten. Por lo tanto, debido a que en este tipo de resoluciones se toman
decisiones importantes sobre su guarda y custodia y se involucran sus
derechos, es claro que cuentan con el interés juridico para impugnar via
amparo estas determinaciones. Asimismo, este Organo de Control
Institucional establece que cada persona juzgadora deberd de atender el
interés superior de la nifiez.

b. Interés legitimo. La Suprema Corte decretd que las personas juzgadoras
deben aplicar un escrutinio detallado para admitir las emanas cuando exista
una posibilidad de acreditar el interés legitimo o juridico que se hace valer
durante el transcurso del juicio. Es importante resaltar que esto no significa
que deban admitir de manera automatica todas las demandas que hagan valer
interés legitimo en casos de menores de edad.

2. Representacion®. Como ya lo mencionamos, las personas que desempefian la patria
potestad, tutela o guarda y custodia son los legitimos representantes de las personas
que estan bajo su cuidado. Este ejercicio de representacion queda supeditado a la
busqueda del interés superior de la nifiez, asi pues, si en alguna ocasion las
intenciones de quienes ejercen la representacion legal son contrarias al interés
superior, es obligacién de las entidades publicas de proteccion ejercer la
representacion con la finalidad de garantizar a las nifias, nifios y adolescentes el
acceso a la tutela judicial efectiva.

Conforme con esto, las personas juzgadoras deberan tener en cuenta que los criterios
que rigen la representacion de las nifias, nifios y adolescentes en procesos judiciales son:

%5 Se reconocen tres tipos de representacion que puede recibir una nifia, nifio y adolescente: la originaria, la coadyuvante y la
de suplencia.
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a) Representacion por procuradurias de proteccion de nifias, nifios y adolescentes?®. Su
objetivo es el acompafiamiento a los infantes o adolescentes en procedimientos
jurisdiccionales y administrativos que, de manera oficiosa, queda a su cargo y asi, velar
por el interés superior de sus representados.

b) Conflictos entre el interés superior de la nifiez y la representacion. Las personas
juzgadoras deben examinar su las decisiones tomadas por sus representantes pueden o
no vulnerar los derechos humanos de los menores de edad a quienes representan. Entre
estos escenarios se encuentran el otorgamiento del perdédn y las decisiones que incidan
en la vida y salud de las nifias, nifios y adolescentes.

Segun lo estipulado en el Protocolo (2021), se debe de tener en cuenta que ante todo
asunto penal en que exista un conflicto entre el interés superior y los representantes, se debera
dar oportunidad a la representacién social de presentar sus argumentos para tomar la mejor
decision a favor de las nifias, nifios y adolescentes; se deben de proteger los derechos del
Interés superior de la nifia, nifio y adolescente considerando el reconocimiento a la dignidad
humana de los menores de edad como victimas, a su revictimizacion y su participacion en el
proceso; las medidas dictadas por las autoridades deben ser provisionales y deben de tender a
la integracion de las nifias y nifios a un nucleo familiar idoneo; la autonomia parental tiene
como limite el derecho a la vida o salud de los menores de edad que, si se pone en riesgo, dan
pie a que el Estado ejerza acciones tutelares provisionales y focalizadas en mitigar el riesgo
que corren éstos; la intervencion del Estado en la autonomia debe estar limitada al riesgo y no
debe excluir ni desplazar a progenitores de sus demas derechos y obligaciones parentales (p.
110-119).

c) Representacion en amparo. Se toma como base lo dispuesto por el articulo octavo de
La Ley de Amparo, en donde se permite que este medio pueda ser promovido por la
propia nifia, nifio o adolescente o bien, cualquier persona en su nombre. Asimismo se
rescata lo promulgado en el articulo 15 de la mencionada Ley, donde se sefiala que
cuando el juicio de garantias se promueva contra actos que importen peligro de
privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera del procedimiento,
incomunicacion, deportacion o expulsion, proscripcion o destierro, extradicion,
desaparicion forzada o alguno de los prohibidos por el articulo veintidos de la
Constitucién, y la persona agraviada se encuentre imposibilitada para interponer el
amparo, cualquier persona podra hacerlo en su nombre, incluyendo nifias, nifios y

%6 Es importante recordar que la Ley General de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (segtn lo decretado en los articulos
79, 85y 87) sefiala el deber de todas las autoridades de notificar a la procuraduria de proteccidn de nifias, nifios y adolescentes
competente respecto del inicio de un procedimiento civil o administrativo que hayan sido iniciados o promovidos por quienes
ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia.
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adolescentes. Este precepto otorga la posibilidad especifica de reconocerle el caracter
de promovente a cualquier menor de edad, sin representante, debido a la trascendencia
de los actos que se impugnan.

En La Suprema Corte y el resto de los tribunales y juzgados federales se ha entendido y
establecido que los infantes tienen derecho a expresar de manera libre y en sus propias
palabras sus creencias, opiniones sobre cualquier asunto y aportar su participacion,
especialmente a las decisiones que les afecten, incluyendo las ya tomadas dentro de cualquier
proceso judicial. Ademas, dichas opiniones deben ser tomados en consideracion, segln su
edad, madurez intelectual, la evolucion de su capacidad y sus aptitudes.

Ejemplo de esto es lo estipulado en la jurisprudencia “Régimen de Visitas y
Convivencias. Debe Escucharse al Menor antes de Fijarlo, aun cuando los padres lo hayan
Convenido” del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito en el 2012,
que a la letra dice “El hecho de que los padres del menor estén de acuerdo con el régimen de
visitas y convivencias, no es obstaculo para que aquél pueda ejercer su derecho a conocer y
opinar sobre el régimen al que estara sujeto, pues se trata de un derecho humano que se debe
respetar”. Dicha tesis se respalda en los términos constitucionales del articulo 1° de nuestra
Carta Magna; del numeral 1 al 41 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de los
arabigos 3, 4, 7, 41, 48 y 49 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de nifias, nifios y
adolescentes.

El tema de la participacion de las nifias, nifios y adolescentes en los procedimientos
judiciales, como ya lo hemos abordado, ha sido motivo de muchos pronunciamientos como las
jurisprudencias del 2015 en donde se establecié que el derecho de éstos a participar en dichos
procedimientos que afecten su esfera juridica no pueden estar predeterminadas por una regla
fija concerniente a su edad, pues es tarea del juzgador valorar las condiciones especificas de la
nifia o nifio para acordar su intervencion. Dentro del amparo en revision 386/2013, se sefiald
que es obligacién del Estado (juzgador) evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién
autonoma, considerando en cada caso la pertinencia de la escucha de acuerdo a la madurez,
estado emocional, asi como cualquier otra condicion especifica de la nifia o nifio, todo en
virtud del interés superior.

Bajo estas premisas, el Protocolo ha sugerido que las y los jueces deberan de asistirse
con una persona especialista en temas de infancia que facilite la comunicacion entre el tribunal
y la nifia, nifio o adolescente que participara. Ademas se sefialan las siguientes acciones en su
actuacion:

1. Previas a la escucha
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a) Prevenir a las nifias, nifios y adolescentes de las situaciones a las que se
enfrentan.

b) Ordenar una evaluacion psicoldgica de la nifia, nifio y adolescente a modo de
preparacion para la entrevista, la cual puede dar un diagndstico sobre el
desarrollo cognitivo, emocional y social de éstos, aunando a informacion sobre el
contexto que puede influir en la toma de decisiones, como el nivel de desarrollo
cognitivo y las habilidades comunicacionales.

c) Garantizar que la participacion de toda nifia y nifio sea voluntaria.

d) Determinar objetivos precisos para la entrevista que se realice con las nifias,
nifios y adolescentes de conformidad con la situacion en la que se encuentren.

2. Durante la escucha

a) El menor deberd contar, en todo momento de la diligencia, con personal
especializado que facilite la comunicacion.

b) Las salas donde se desahogara la entrevista deberdn representar un entorno
seguro y no intimidatorio, hostil o inadecuado.

c) Se deberd de seguir un formato de narrativa libre donde pondere el
conversacional para el desahogo de la declaracién o testimonio de las nifias,
nifios y adolescentes.

d) Contemplar el uso de materiales de apoyo para la expresion de las nifias o nifios.

e) Registrar de manera integra la diligencia en la que participan las nifias, nifios y
adolescentes con el fin de evitar re-victimizaciones y tener el material disponible
para las demas partes.

f) Respetar, en todo momento, el derecho a la privacidad e intimidad de las nifias,
nifios y adolescentes respecto de sus declaraciones y llevar a cabo las diligencias
en un contexto de absoluta confidencialidad.

A lo largo de esta investigacion hemos hecho hincapié en la obligacion de las
autoridades de tomar todas las medidas necesarias para que las nifias, nifios y adolescentes se
encuentren en un plano de igualdad con las personas adultas en cuanto al acceso a la justicia y,
en consecuencia, el disfrute de cada uno de sus derechos humanos. Asimismo, la Suprema
Corte de Justicia ha sostenido que en los juicios en los que directa o indirectamente se resuelva
sobre los derechos de éstos, el interés superior impone a las personas juzgadoras la obligacién
de resolver la controversia atendiendo a lo que resulte mejor para su bienestar y desarrollo.

En relacidn con este tema en particular, el derecho a la participacién de las y los nifios
en los procesos jurisdiccionales que les afecten, las personas juzgadoras tienen la obligacion
constitucional, convencional y legal, en atencion al interés superior de la nifiez, de recabar de
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oficio todas las pruebas y ordenar todas las diligencias que sean necesarias para contar con
todos los elementos que lleven a conocer la verdad y resolver de la mejor manera los asuntos
que involucren derechos de éstos.

Es importante rescatar que considerar que la opinion de las nifias, nifios y adolescentes
es lo unico que debe atenderse para decidir el asunto es contrario a la finalidad de la
Convencidn y del articulo 4° constitucional respecto del interés superior, pues en aras de una
proteccion integral de la infancia, la opinion de la nifia o nifio involucrado es sélo uno de los
elementos relevantes para tomar la decision. Por tanto, la persona juzgadora debe ponderar
todas las circunstancias del caso —incluyendo, por supuesto, la opinién de los infantes y
adolescentes involucrados— al emitir una resolucion para que ésta sea armonica y respetuosa
en cuanto a los derechos humanos, aun cuando ello no coincida en todos los casos con la
opinién expresada.

3.2 Elinterés superior de la nifiez en el marco de las leyes estatales de Jalisco

Como se ha visto hasta ahora, el interés superior de la nifiez se ha consolidado como principio
rector en los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y hemos analizado su aplicacion
concreta en el numeral 4° de nuestra Carta Magna vy las leyes derivadas de ésta. Asimismo,
hemos estudiado la interpretacion del interés superior en la doctrina juridica federal. Por
consiguiente, procederemos a analizar dicho principio en el marco de las leyes estatales de
Jalisco, toda vez que nuestro tema de investigacion se limita al caso particular de los Juzgados
familiares del Primer Partido Judicial con sede en Zapopan, Jalisco y al incumplimiento de la
administracion de justicia en forma pronta, imparcial y expedita en favor de los menores
sujetos al derecho de convivencia.

De tal manera, surge la cuestion ;de qué manera se protegen, respetan, promueven y
garantizan los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el estado de Jalisco? En el caso
particular de nuestra Legislacion Sustantiva Estatal, estos derechos estan dispuestos en dos
documentos legales, La Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco y la Ley de Derechos de
nifias, nifios y adolescentes del Estado de Jalisco, puesta en vigor en enero del 2016.

Acorde con nuestra Ley Sustantiva Civil (2016), el interés superior de la nifiez es
entendido como el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar el bienestar de toda
nifia, nifio y adolescente (articulo 570). Este se reconoce en varios articulos en los que se le da
validez, ejemplo de ello son el 572 que establece que “es interés superior del menor de edad
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desarrollarse en un ambiente familiar sano”; el 573 relacionado con la participacion de toda
nifa o nifio, sefalando que “cuando se vaya a tomar una determinacion relacionada con los
intereses del menor, deberd oirsele y considerarsele su opinion, la cual debera ser valorada en
funcion de su edad y madurez”; o el 582, concerniente a la patria potestad donde se sefiala que
ante el “fallecimiento de ambos progenitores, el ejercicio de la patria potestad corresponde a
los abuelos”, sin embargo, si hubiera algin conflicto, es la autoridad judicial quien resolvera a
quién corresponde el ejercicio, debiendo considerar siempre el interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes.

Es importante mencionar que la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes de nuestro estado, publicada en el afio 2003, tiene como objetivo promover y
garantizar los derechos de los infantes, regular la intervencion de las autoridades en la
proteccion de los derechos de éstos y establecer las bases y lineamientos para la
implementacién de las politicas publicas tendientes a garantizar los derechos de las y los nifios
(articulo 2). Mientras que el Cddigo Civil funge como un conjunto de normas legales unitario,
sistematizado y ordenado sobre el Derecho Privado, por lo que es un texto legal que regula las
relaciones civiles entre las personas fisicas 0 morales.

Desde la expedicion de dicha Ley hasta fechas recientes, el Poder Legislativo de
nuestro estado ha aprobado diversos decretos para adicionar, derogar o reformar las
disposiciones contenidas en la legislacion citada. En consecuencia, Jalisco es un estado
pionero en la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes desde la
legislacion, ejemplos de ello es la reforma publicada en marzo del 2014 donde se estableci6 en
la ley el primer sistema de Proteccion a los derechos de las y los nifios; instaurando para ello
un drgano rector en la materia denominado Comité Estatal de Seguimiento y Vigilancia de la
Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Ante la necesidad de modernizar y armonizar la Ley acorde al contexto actual de los
Derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el Estado y, a su vez, reconocerles como
titulares de derechos, se promovié una nueva ley?’ que reconocié como ejes rectores el interés
superior de la nifiez, el acceso de nifias, nifios y adolescentes a una vida libre de violencia, la
proteccion, la igualdad sustantiva, el derecho a la vida e integridad, la participacion, la
interculturalidad, el principio pro persona y la transversalidad, la autonomia progresiva.

Asimismo, dicha Ley decreta, entre otras cosas, el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a vivir una vida plena en condiciones que garanticen su desarrollo integral. Y

27 La Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en el Estado de Jalisco fue aprobada el 3 de septiembre de 2015,
publicada el dia cinco en el mismo mes y afio y, finalmente, puesta en vigor el 1 de enero de 2016.
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sefiala que las autoridades, tienen el deber de llevar a cabo acciones necesarias para garantizar
el desarrollo y prevenir cualquier conducta que atente contra la vida, la supervivencia y el
desarrollo integral de los infantes y adolescentes; asi como investigar, y sancionar
efectivamente los actos de privacion de la vida de nifias, nifios y adolescentes.

Como Ley Ordinaria, corresponde hacer mencion del contenido de los numerales méas
significativos en la Ley Sustantiva Civil del Estado respecto a la proteccién de las y los nifios
al momento de encontrarse frente a una separacion de sus padres o de su ascendiente no
custodio y, por consiguiente, estar fuera de su nacleo familiar.

Capitulo XII. Del Divorcio.

Articulo 415. La sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos, conforme a las
reglas siguientes:

I Respecto a la patria potestad, se estara a lo establecido en el capitulo relativo de
este codigo;

Il. Respecto de la guarda y custodia definitiva: a) Por regla general sera
compartida, salvo que los conyuges convengan quién la tendrd de manera
exclusiva; b) A falta de convenio, cuando los padres no puedan ejercer la
guarda y custodia se resolvera en los términos previstos por el articulo 572 de
este codigo; [...]

Il Respecto al régimen de visitas y convivencia definitiva: a) Regulara el régimen
de visitas y convivencia de los hijos con ambos padres salvaguardando que se
efectle en condiciones donde no se pierdan los vinculos afectivos que nacen de
toda relacion paterno filial y dictara las medidas necesarias para la proteccién y
acceso pleno a este derecho; y b) Cuando se hubiere acreditado la comisién de
delitos o conductas nocivas en contra de los hijos se dictaran las medidas
necesarias para proteger la integridad de la persona afectada mediante la
restriccion o suspensién a las visitas y convivencia;

V. Respecto de los alimentos: a) Los determinados conforme a las reglas sefialadas
en este codigo; b) Establecera la forma de asegurar su pago y los incrementos
respectivos; ¢) Sefialara el o los deudores alimentarios.

En todo caso, el Juez atenderd el interés superior de la nifiez y tomara en cuenta la
opinién de los hijos en funcion de su edad y madurez®.

Titulo Sexto. De la Paternidad y Filiacion.
Capitulo 1. De los Hijos de Matrimonio
Articulo 468. En el juicio de contradiccion de la paternidad, seran oidos la madre y el

hijo a quien, si fuere menor, se proveera de un tutor interino. En todo caso el juez
atenderd el interés superior de los menores.

28 |_o subrayado es nuestro.
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Capitulo I11. De la Filiacion.

Articulo 510. Cuando el padre y la madre que no vivan juntos, reconozcan a una hifia,
nifio o adolescente en el mismo acto, podran convenir los términos de la guarda y
custodia compartida y, en su caso, el régimen de visitas y convivencia; y en caso de que
no lo hicieren, el Juez de Primera Instancia del lugar, oyendo a los padres, la
Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, resolvera lo que creyere
mas conveniente al interés superior de la nifiez.

Tratdndose de nifias, nifios y adolescentes, la ley impone atender en todo caso a su
interés superior. El juez de lo familiar establecerd de manera provisional un régimen de visitas
y convivencias que subsistira durante el procedimiento o en los casos en que no se llegue a
concluir mediante convenio, a reserva de lo que se decrete mediante sentencia interlocutoria
que busque resolver la situacion juridica de las nifias y nifios. Esto con la finalidad de que
aquellos que ejercen la patria potestad se relacionen de manera armonica con sus hijos,
independientemente de si viven o no bajo el mismo techo; para ello, el menor tiene derecho a
emitir su opinidn y ser escuchado de acuerdo a su edad y grado de madurez.

Titulo Sexto Bis. De la Guarda y Custodia.
Capitulo I. Disposiciones Generales

Articulo 556. La guarda y custodia en funcién de la temporalidad con que se ejerce
serd: |. Provisional [...] 6 Temporal [...] 6 Definitiva [...]. En los casos de guarda y
custodia temporal, sea esta ademas personal o institucional y cuando sea posible, el Juez
dictarad las medidas necesarias para alcanzar la reincorporacién de la persona menor de
edad a su ambiente familiar a la brevedad de tiempo posible, siempre y cuando no haya
perjuicio al interés superior de la nifiez%.

Articulo 557. La guarda y custodia en funcién de quien o quienes la ejerzan, de
conformidad a la legislacion general y estatal de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, y demas aplicable, sera:

I Personal, por una familia distinta a la de origen y de la extensa, que cuente con
la certificacion de la autoridad competente, y podra ser por: a) Familia de
Acogida: Aquélla que brinde cuidado, proteccion, crianza positiva y la
promocion del bienestar social de nifias, nifios y adolescentes por un tiempo
limitado hasta que se pueda asegurar una opcion permanente con la familia de
origen, extensa o adoptiva; b) Acogimiento pre-adoptivo: Aquella que acoge
provisionalmente en su seno nifias, nifios y adolescentes con fines de adopciodn,
y que asume todas las obligaciones en cuanto a su cuidado y proteccion, de
conformidad con el principio de interés superior [...]*°

29 |_as italicas y lo subrayado es nuestro.

30 o subrayado es nuestro.
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Il. Institucional, cuando la custodia que se ejerce por un centro de asistencia social
o0 albergue, sea éste de gobierno, descentralizado o privado y que tenga como
fin el cuidado alternativo de acogimiento residencial y atencidén de personas.
Quienes ejerzan la guarda y custodia personal o institucional sélo podrén
admitir el namero de custodiados a quienes garanticen el cuidado y atencion
necesarios para su desarrollo integral.

En cuestion de guarda y custodia, la ley sefiala que ante toda decision por parte del
Juez familiar, se debera de salvaguardar el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes.
Para ello, cada nifia y nifio tienen derecho de participar durante el proceso judicial y
expresarse en las cuestiones que le afecten. Asimismo, se toma el principio del interés superior
como una columna vertebral o eje rector, toda vez que se deberan de salvaguardar sus
derechos como personas.

Capitulo 1. De la Guarda y Custodia de Nifas, Nifios y Adolescentes.

Articulo 560. La guarda y custodia de los hijos serd compartida por sus padres salvo
que convengan quién la tendra de manera exclusiva. El acuerdo al que lleguen los
padres sera revisado por el Juez y en su caso aprobado cuando el mismo salvaguarde el
interés superior de la nifiez®.

Articulo 561. A falta de convenio sobre la guarda y custodia de los hijos, el Juez
resolvera lo conducente atendiendo al interés superior de la nifiez de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 406. [...]

Articulo 562. [...] Decretada la guarda y custodia institucional, la Procuraduria de
Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes deberd promover se resuelva la situacion
juridica de la nifia, nifio 0 adolescente, con el fin de reincorporarla en un ambiente
familiar, sea en su familia de origen, familia extensa o adoptiva, atendiendo el interés
superior de la nifiez®; dicho proceso se realizara dentro de un plazo de dos afios.

Si los padres viven separados, s6lo uno de ellos podrd hacerse cargo de la guarda y
custodia de la nifia 0 nifio. La autoridad tiene el deber de salvaguardar el interés superior de la
nifiez y de proveer sobre este particular, ya que de lo contrario, acarrearia inseguridad juridica
al menor de edad.

Alusivo al “Titulo Séptimo. De Nifias, Nifios y Adolescentes” del Codigo en cita, tanto
el numeral 567 como el 569 sefialan a las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de
derechos y asienta que ninguna disposicion enunciada en el codigo “debe ser interpretada en
forma restrictiva respecto de los derechos y de los intereses superiores de la nifiez, sino que las

31 Lo subrayado es nuestro.

32 o subrayado es nuestro.
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normas aplicables a nifios, nifias y adolescentes, se entenderan dirigidas a procurarles,
primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y
desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y social” (articulo 569). Es decir
que, en todos los casos la autoridad judicial y administrativa atenderd al interés superior de la
nifiez.

Articulo 571. Las actuaciones administrativas y judiciales atenderan al interés superior
de la nifiez, para tal efecto se observara que:

I Los derechos de la nifiez sean preferentes sobre cualquier otro derecho;

. El derecho de los adultos no condicione el ejercicio de los derechos de la nifiez;

Il Los vinculos afectivos y la convivencia existentes entre padres e hijos
permanezcan, salvo que existan razones determinantes para restringirla o
suspenderla;

V. Se reincorpore en la medida de lo posible a los nifios, nifias y adolescentes a su
ambiente familiar;

V. Las medidas que promuevan la recuperacion fisica y psicoldgica, asi como la
reincorporacion a un ambiente familiar y social garanticen el respeto de su
personalidad individual;

VI. La identidad de las personas menores de edad se resguarde de cualquiera que no
sea parte;
VII.  En el desarrollo de las actuaciones se garantice que la persona menor de edad

pueda gozar de privacidad que facilite su comunicacion libre y espontanea y de
asistencia profesional especializada; y

VIII.  La persona menor de edad sea escuchada en privado, siempre con respeto a sus
derechos, sin la presencia o intervencion de quienes personifiquen o representen
intereses contrarios a los suyos [...].

Articulo 572. Cuando los padres no convengan la guarda y custodia de sus hijos, el
Juez de la causa considerara qué es lo mas conveniente para la nifia, nifio o adolescente
y debera atender al siguiente orden de preferencias: I. Con sus padres; Il. Cuando no
convivan ambos padres, cualquiera de los dos ejercera sobre él la guarda y custodia,
siempre y cuando tengan la disposicion y la posibilidad efectiva de su guarda y
custodia, ademas de no tener una conducta nociva a la salud fisica o psiquica de la nifia,
nifio o adolescente; [...] IV. Cuando ninguno de los dos padres tenga la guarda y
custodia de la nifia, nifio o adolescente, ésta podra ser confiada, por el Juez, a los
ascendientes, parientes dentro del cuarto grado o personas con las que estén ligados en
virtud de amistad profunda o el afecto nacido y sancionado por los actos religiosos o
respetados por la costumbre, siempre y cuando cumplan con los requisitos de
disposicién y disponibilidad afectiva de custodia, asi como de buenas costumbres; V.
En convivencia dentro de familias de acogida, a través de la custodia personal
autorizada por la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes; [...]y VI.
En centros de asistencia social o albergues a traves de custodia institucional [...].

En todos los casos la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes,
deberd cerciorarse de que las personas que vayan a ejercer la custodia de la nifia, nifio o
adolescente sean idéneas y que cumplan con los requisitos de la legislacion general y
estatal de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Las nifias, nifios y adolescentes
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privados de la asistencia de sus padres o tutores deben gozar de una proteccion especial
por parte del Estado.

El interés superior de la nifia o nifio es un conjunto de acciones y procesos que buscan
garantizar el desarrollo integral y una vida digna para las y los nifios. Como garantia, toda
nifia, nifio y adolescente tiene derecho a que antes de que se tome una medida respecto a ellos,
se adopten medidas que promuevan y protejan sus derechos. Al ser un principio, toda decision
juridica debe satisfacer de manera efectiva el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes. Por lo tanto, el Juez de lo Familiar podra modificar cualquier determinacion
tomada en sentencias que involucren los derechos de éstos, toda vez que es obligacion de la
autoridad el tomar en cuenta el interés superior para garantizar sus derechos como personas.

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

Relativo al Capitulo II. “Del Régimen de Visitas y Convivencia”, se decreta que las
personas menores de edad tienen el derecho de visitas y convivencia, toda vez que éste es un
derecho autébnomo al de la patria potestad, guarda y custodia y, por supuesto, al interés
superior de la nifia y el nifio, ya que es derecho de toda nifia, nifio y adolescente vivir en una
unidad familiar. Si el régimen de visitas y convivencias se restringiere 0 suspendiere por
alglin motivo, se atenta al interés superior de la nifiez (articulo 573). Referente a lo dispuesto
en el articulo 582, se sefiala que ante el fallecimiento de ambos progenitores, “el ejercicio de
la patria potestad corresponde a quienes tengan parentesco ascendente hasta segundo grado
por ambas ramas” pero si existiera algiin conflicto entre las partes, es obligacion de la
autoridad judicial resolver a quién le corresponde el ejercicio, debiendo considerar el sentir de
la nifia, nifio y adolescente y la opinion de la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y
Adolescentes.

El 6rgano aplicador del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes depende del
plano en el que se encuentre la decision, es decir, del representante del Estado, del legislador
o del 6rgano judicial o administrativo que haya de decidir en un caso concreto la aplicacion de
una norma que pueda afectar las y los nifios, en cuyo caso, debera de interpretar la disposicion
en cuestion al principio del bien superior de la nifiez. Asimismo, los padres, tutores o
representantes legales de los hijos, los que tienen la responsabilidad de la crianza y el
desarrollo de las y los nifios, por ende, su preocupacion debe ser el interés superior de la
nifiez, lo previsto en la legislacion general y estatal de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes (articulo 693).
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Igualmente, acorde a lo estipulado en el articulo 774 del Cddigo Civil del Estado de
Jalisco, “La proteccion y restitucion integral de los derechos a las nifias, nifios y adolescentes
estard a cargo de la Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes [...] Para el
cumplimiento de sus atribuciones en asuntos jurisdiccionales y administrativos [...] actuara de
manera directa por conducto de agentes, o a través de delegados institucionales, de
conformidad a la legislacion de la materia”, siempre salvaguardando el interés superior de las
nifias, nifios y adolescentes. Por ultimo, La Procuraduria al ser conciliadora y mediadora en
casos de conflicto familiar, en casos donde los derechos de nifias, nifios y adolescentes hayan
sido restringidos o vulnerados, tiene la obligacion de supervisar la ejecucion de las medidas
especiales de proteccion de nifias, nifios y adolescentes que hayan sido separados de su
familia de origen por resoluciéon judicial o administrativa. Asimismo, ésta debera de
substanciar de manera oficiosa o bajo peticion de alguna de las partes, el procedimiento para
la proteccidn y restitucion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (articulo
775).

De la misma forma, dentro de las atribuciones concernientes a la Procuraduria, el
articulo 775 de la Ley Subjetiva refiere que debera de “Emitir bajo el principio del interés
superior de la nifiez, un diagnostico sobre la situacion de vulneracion y un plan de restitucién
de derechos, que incluya las propuestas de medidas para su proteccion”.

Los anteriores articulos son solo algunos de los preceptos existentes en nuestra ley
que tutela el interés superior de la nifiez. El cual, en ciertas circunstancias, no se aplica o se
aplica con criterios dispares y desde perspectivas del adulto, vulnerando los derechos de las
y los nifios. Sin embargo, ante la falta de contenido en la enunciacion del “principio del
interés superior de la nifiez” en los ordenamientos que norman la actividad de los operadores
del sistema de justicia dificulta la decision en una controversia en la que se encuentra
inmerso el interés de una nifia, nifio o adolescente; ello no debe ser obstaculo para
evitar referirse de manera suficiente a ese principio rector del sistema.

Tocante al principio del interés superior de la nifiez y la Ley de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes del Estado de Jalisco, desde el articulo 1 y 2, se consideran a los
menores de edad como sujetos de derechos y aclara que lo hace conforme a los principios y
términos previstos en los tratados internacionales, la Constitucion Politica de Meéxico, la
Constitucion del Estado de Jalisco y la Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes.

[Esta Ley tiene por objeto:] Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de
derechos y promover, garantizar y proteger el pleno ejercicio y goce de los derechos
humanos, conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez,
considerando los derechos y obligaciones de quienes ejerzan la patria potestad, tutela,
guarda y custodia, bajo los principios de universalidad, interdependencia,
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indivisibilidad, progresividad y el interés superior de la nifiez; I1l. Regular la actuacién
de las autoridades en el respeto, proteccién, promocién y ejercicio de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes; IV. Establecer [y regular] las bases, lineamientos,
principios rectores y criterios que orientaran el disefio, la implementacion y evaluacion
de la politica estatal en materia de respeto, proteccién, promocion y ejercicio de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes; [...] VI. Establecer las facultades, atribuciones,
competencias y bases para la coordinacion entre los poderes publicos, autoridades
estatales, municipales y los organismos estatales autbnomos, con la Federacion, en el
ambito de sus respectivas competencias, conforme a lo previsto en la Ley General [...]
(Ley de Derechos de las nifias, nifios y adolescentes del Estado de Jalisco, Articulo 2)3.

En el Titulo Cuarto “De la Proteccidn y Restitucion Integral de los Derechos de nifias,
nifios y adolescentes”, haremos hincapié a lo referido en el Capitulo IV “De la Procuraduria de
Proteccion de nifas, nifos y adolescentes”, en especifico al articulo 84 en donde se sefiala que
ante un riesgo inminente contra la vida, integridad o libertad de las y los nifios, la Procuraduria
de Proteccion deberd solicitar al Agente del Ministerio Publico competente decretar la
imposicion de medidas urgentes de proteccion especial iddneas, durante las siguientes tres
horas a la recepcion de la solicitud. Entre las medidas urgentes de proteccion especial en
relacién con nifias, nifios y adolescentes son las siguientes, 1) ingreso de una nifia, nifio y
adolescente a un centro de asistencia social o albergue; 2) atencion médica inmediata por parte
de alguna institucion del Sistema Nacional y Estatal de Salud.

Para dictar o solicitar las medidas de proteccion se estard a lo siguiente en estos
34.
casos™":

I.  Enlos que la Procuraduria sea quien dicte las medidas.
Il.  Enlos que el Agente del Ministerio Pablico sea quien las dicte.

La Procuraduria de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes y la Familia tiene como
objetivo velar por la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Dicha
institucion es dependiente del Sistema Estatal DIF y cuenta entre sus atribuciones con la
coordinacion, ejecucién y seguimiento de las medidas de seguridad y proteccidn que se dicten
para la restitucién integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, a fin de que las
instituciones competentes actien de manera oportuna y articulada; fungir como conciliador y
mediador en casos de conflicto familiar, cuando los derechos de nifias, nifios y adolescentes
hayan sido restringidos o vulnerados, excepto en casos de violencia; denunciar ante el

33 LLos corchetes son nuestros.

34 En ambas circunstancias, se debera de dar aviso inmediato a la autoridad jurisdiccional competente y ésta, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la medida, tendra que pronunciarse sobre la cancelacion, ratificacion o modificacion de la
misma que se encuentre vigente.
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Ministerio Pablico aquellos hechos que se presuman constitutivos de delito en contra de nifias,
nifios y adolescentes; y solicitar a la autoridades jurisdiccionales, al Ministerio Publico, al
Sistema de Proteccion la imposicién de medidas urgentes de proteccidn especial, cuando
exista un riesgo inminente contra la vida, integridad o libertad de nifias, nifios y adolescentes.

Relativo al Capitulo V “De la Comision Estatal de Derechos Humanos”, enfatizaremos
a lo convenido en el articulo 89 en el que acuerda que es tarea de la Comisién Estatal de
Derechos Humanos:

I Brindar atencion especializada a las nifias, nifios y adolescentes.

Il.  La proteccion efectiva, observancia, promocion, estudio, diagnéstico y divulgacion de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

I1l.  Realizar visitas a cualquier institucion publica, privada o social que tenga bajo su
cuidado y vigilancia, o en su caso, guarda y custodia, a nifias, nifios y adolescentes, para
verificar el pleno ejercicio y respeto de sus derechos humanos libres de coercion fisica,
aislamiento, tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes.

IV. Denunciar ante las autoridades correspondientes los actos que sean violatorios de
derechos humanos, en los términos de la legislacion.

V. Integrar procedimiento de queja en los términos de la Ley de la Comision Estatal de
Derechos Humanos. Fungir como entidad de seguimiento independiente de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, para lo cual deberé rendir un informe especial
anual que contenga metas e indicadores, sobre la situacion que guardan los derechos de
nifias, nifios y adolescentes; deberd coordinarse y coadyuvar desde el &mbito de su
competencia con la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. Dicho informe
especial debera rendirlo por escrito ante el Sistema Estatal de Proteccion, y remitira
copia a los titulares de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

En otras palabras, el Comité Estatal de Seguimiento a La Convencion sobre los
Derechos del Nifio, al homologarse con la figura nacional, se transforma y denomina como
Sistema Estatal de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
encargandose de establecer instrumentos, politicas publicas, acciones, programas,
procedimientos y servicios orientados a la proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes. Acorde a lo estipulado en el articulo 93, el Sistema Estatal de Proteccion debera:

e Establecer estrategias interinstitucionales y politicas transversales que permitan
elaborar y mantener actualizado el diagnostico y andlisis de la situacion de la nifiez y
adolescencia en el Estado.

e Disefiar e instrumentar programas y acciones interinstitucionales y de vinculacion con
la sociedad civil, que permita dar cumplimiento a los principios y disposiciones
emanadas de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, y de la legislacion de la materia.
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e Promover estrategias encaminadas a generar un proceso de cambio social para hacer de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes, una practica cotidiana entre las familias,
comunidades y las instituciones de la entidad.

e Impulsar acciones de difusion sobre los derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi
como promover a través de los medios masivos de comunicacion la sensibilizacion
comunitaria acerca de la problematica que viven algunas nifias, nifios y adolescentes de
la entidad.

e Promover estrategias encaminadas a generar un proceso de cambio social para hacer de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes, una practica cotidiana entre las familias,
comunidades y las instituciones de la entidad.

e Promover la existencia de canales adecuados de denuncia de violaciones a los derechos
de la nifiez y adolescencia.

e Apoyar y colaborar en el disefio y ejecucion de planes y programas a nivel estatal y
municipal en los términos de la legislacion de la materia.

e Promover las adecuaciones legislativas a fin de actualizar las leyes, normas y
reglamentos estatales y municipales con los principios contenidos en la Carta Magna y
los tratados de los que el Estado mexicano sea parte.

e Garantizar en la toma de decisiones la participacién de nifias, nifios y adolescentes.

e Promover la participacion permanente de la nifiez y adolescencia en el conocimiento,
difusion y puesta en préactica de sus derechos, a fin de permitirles actuar como agentes
de cambio en sus propias vidas, sus familias y comunidades.

e Dictar recomendaciones, emitir protocolos y acuerdos de aplicacion a instituciones
publicas estatales y municipales, organismos e instituciones privadas, asi como de
observancia general en el Estado y sus municipios; los protocolos, acuerdos y
recomendaciones que sean de aplicacién general en el Estado y sus municipios deberan
ser publicados en el Periodico Oficial “El Estado de Jalisco”.

Por lo tanto, el principio regulador de la normativa de los derechos de las y los nifios
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en
la necesidad de propiciar el desarrollo integral de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades. Tal como se establece en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
interés del menor es el criterio fundamental en toda relacion de familia en las que el menor de
edad sea parte, mientras que en el resto de las relaciones, el principio del interés suprior
tendra una consideracion principal. Por ende, ante la indeterminacion del concepto, éste tiene
la capacidad en si mismo de ser amplio, flexible y adaptable (a un tiempo y espacio concreto)
a las circunstancias sociales de diferentes sistemas juridicos.
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CAPITULO 4.

EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LA CONVIVENCIA
FAMILIAR DURANTE LA PANDEMIA

El derecho de convivencia es fundamental en el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, por lo que cuando una madre, padre o tutor estd sujeto a un régimen de
convivencia por medio de un procedimiento judicial, la convivencia entre ellos debe de
enfocarse en impulsar el bienestar fisico y emocional de las y los nifios.

La figura del régimen de convivencia o de visitas se deriva de dos figuras juridicas, la
patria potestad y la custodia. Tal como mencionamos en el capitulo 2, la primera se refiere a
los derechos y obligaciones que los padres tienen respecto a sus hijas e hijos menores de edad,
asi como en relacion a sus bienes. Es la patria potestad la que le da a los progenitores la
representacion legal y proteccion fisica, psicologica, moral y social. Mientras que, la guarda y
la custodia, consiste en los derechos y obligaciones de los progenitores en relacion con las
hijas e hijos menores de edad.

En este sentido, al existir un divorcio o separacion entre los progenitores, estos deben
de acordar mediante convenio o sujetarse a la decision del juez, sobre cual de ellos tendra la
guarda y custodia o bien, si ésta serd compartida. Es importante mencionar que, en dicho
convenio, se debe sobreponer en todo momento el interés superior de la nifiez, para garantizar
el mejor desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, en un ambiente libre de
violencia, riesgo o cualquier tipo de abuso.

El régimen de convivencia ademas de ser una instancia en donde los progenitores
conviven con las hijas e hijos menores de edad, también involucra a los deméas miembros de la
familia, como hermanos, abuelos, etcétera, lo cual es de suma importancia al momento de
incentivar y preservar la convivencia del grupo familiar.

Si bien este derecho tiene un gran impacto dentro de las relaciones familiares, también
hay circunstancia en las que el bienestar del menor se pueda ver comprometido, ejemplo de
ello es la declaracion de la pandemia global declarada el 11 de marzo del 2020 por la
Organizacion Mundial de la Salud, donde los regimenes de convivencia se sumieron en
cambios que buscaban la proteccion de los infantes y adolescentes.

En dicho contexto, ante el panorama incierto de la pandemia y de la posible presencia
de otras enfermedades altamente contagiosas o peligrosas que en un ambiente expuesto a ellas
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afecten la salud y bienestar de los menores, es pertinente procurar medidas que aseguren el
interés superior de la nifiez.

El marco juridico nacional establece los parametros que se deben regir para mantener
una convivencia entre las nifias, nifios y adolescentes y sus ascendentes no custodios, a la par
de preservar el ndcleo familiar y atender el interes superior de la nifiez. Por ello, en el articulo
4 constitucional se reconoce la preservacion de la familia y se indica que en todas las
decisiones y actuaciones del Estado, se debera de velar y cumplir con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos.

En el numeral 2 de la Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en el Estado
de Jalisco se reconoce el caracter de los menores de edad como sujetos titulares de derechos y
en el parrafo cuarto se sefnala: “Establecer las bases, lineamientos, principios rectores y
criterios que orientaran el disefio, la implementacion y evaluacion de la politica estatal en
materia de respeto, proteccion, promocion y ejercicio de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes”. En tanto que, el articulo 4 de la Ley en comento prevé que el interés superior de
la nifiez debera ser considerado de manera primordial.

Por otra parte, nuestra Ley Sustantiva Civil en su arabigo 415 determina que ante la
situacion de los hijos ante una sentencia de divorcio, relativo al derecho de régimen de
convivencia definitiva, el Juez “Regulara el régimen de visitas y convivencia de los hijos con
ambos padres salvaguardando que se efectle en condiciones donde no se pierdan los vinculos
afectivos que nacen de toda relacion paterno filial y dictard las medidas necesarias para la
proteccion y acceso pleno a este derecho”.

El articulo 572, del mismo Cadigo Civil, dice que en todo caso de guarda y custodia, la
Procuraduria de Proteccion de nifias, nifios y adolescentes debe cerciorarse de que las personas
gue vayan a ejercer la custodia de éstos, sean idoneas y cumplan con los requisitos de la
legislacion general y estatal de los derechos de los infantes y adolescentes.

Acorde a lo especificado en los numerales 573, 576 y 577 de la Legislatura
mencionada, se enfatiza que, en todo momento, se protegera y hara respetar el derecho de
convivencia con los padres, salvo que exista peligro para los infantes y/o adolescentes. De
igual manera, se advierte que solo por mandato judicial puede limitarse, suspenderse o
perderse el derecho de convivencia, toda vez que haya una violacion al interés superior de la
nifiez.

La Suprema Corte de Justicia, en relacién con la convivencia, ha emitido diversos
criterios en los que destaca la convivencia como una cuestion primordial, como un derecho
fundamental de las hijas y los hijos y como un derecho del ascendiente no custodio. Mediante
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Jurisprudencia, el Maximo Tribunal destaca que la pérdida de la patria potestad de uno de los
progenitores, no conlleva la privacion de la convivencia con la hija o hijo menor de edad,
salvo que esto atente contra el interés superior.

Asimismo, la convivencia conlleva a que nifias, nifios y adolescentes interactten con el
resto de la familia, abuelas y abuelos, tios y primos, ya que la convivencia contribuye a su
formacion y les permite identificarse como parte de un determinado grupo familiar.

Como se puede observar, la prevision del régimen de convivencia tiene disposiciones
especificas dentro de nuestra legislacion, todas ellas basadas en garantizar el interés superior.
Toda vez que la convivencia de las hijas e hijos menores de edad con su madre y padre no
custodios es un derecho primordial de las nifias, nifios y adolescentes, ya que este
acercamiento es en beneficio para las y los nifios.

Un derecho primordial del menor radica en no ser separado de sus padres, a menos que
la separacion sea necesaria para su interés superior, lo que permite que los padres
contribuyan a la proteccion, educacién y formacion integral de sus hijos, y ademas
posibilita que se formen relaciones estrechas entre ellos, lo cual no s6lo propicia
relaciones paterno y materno filiales adecuadas, sino que, debido a la formacion
evolutiva del menor, esa relacion necesariamente influye en la personalidad e identidad
que asumira, maxime que en esta formacién no sélo es importante la interaccion que el
menor tenga con sus padres, al ser trascendente la que tiene con el resto de los
integrantes de su familia, incluida la ampliada en ambas lineas, ya que ello, ademas de
contribuir a su formacion, le permitira identificarse como parte de un determinado
grupo familiar (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, 2018, p. 284).

El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, a través del
Amparo directo 348/2002 expidi6 la siguiente jurisprudencia:

MENORES DE EDAD. EN JUICIO SOBRE SU GUARDA Y CUSTODIA ES
NECESARIO ESTABLECER UN REGIMEN DE CONVIVENCIA CON SUS
PADRES (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). Conforme a la legislacion
del Estado de Meéxico, el régimen de convivencia de los menores no emancipados
encuentra sustento en el articulo 267 del Cédigo Civil*®, que prevé su instauracion y

% Codigo Civil Federal, Articulo 267.- El conyuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera
acompafiar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo
matrimonial, debiendo contener los siguientes requisitos: I. La designacion de la persona gue tendra la guarda y custodia de
los hijos menores o incapaces; |1.- Las modalidades bajo las cuales el progenitor, gue no tenga la guarda y custodia, ejercerd el
derecho de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos; Ill.- EI modo de atender las
necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge a quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de
pago de la obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento; 1V.- Designacién del conyuge
al que correspondera el uso del domicilio conyugal, en su caso, y del menaje; V.- La manera de administrar los bienes de la
sociedad conyugal durante el procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo para ese
efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario, aval(o y el proyecto de particion; V1. En el caso de que los
conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes debera sefialarse la compensacién, que no
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fijacion como consecuencia del decretamiento del divorcio de los padres. No obstante,
tratandose de los juicios sobre guarda y custodia de dichos menores, sin duda debe
hacerse extensiva la adecuacion y aplicacion de ese régimen, por actualizarse idénticas
situaciones juridicas y materiales derivadas de la separacion de los ascendientes, que si
bien como objetivo principal obliga a establecer la guarda del menor a favor de uno de
ellos, en forma complementaria conlleva a la necesidad de precisar las circunstancias en
torno a las cuales el diverso ascendiente habrd de convivir con los hijos y de
cumplimentar sus obligaciones derivadas de la patria potestad que sobre los mismos
mantiene (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tesis 11.20.C. J/15, 2002,
p. 1165).

Asimismo, a través de la tesis VI1.20.C.224 C, novena época, el Tribunal Colegiado de
Circuito en el Semanario Judicial (2002) se sefial6 que en el caso de las nifias y nifios menores
de siete afios, el Juez de lo familiar debe decidir sobre su custodia de oficio y determinar cuél
de los conyuges debe ejercerla, tomando como base el interés superior de la nifiez. Segun lo
legislado por el articulo 635 de la Ley Sustantiva Civil de Puebla: “I. El padre y la madre
convendran quién de ellos se hara cargo de la guarda del menor y con éste habitara el hijo; II.
Si los padres no llegaren a ningun acuerdo: a) Los menores de siete afios quedaran al cuidado
de la madre”. Sdlo los hijos mayores de doce afios pueden decidir cual de sus padres debe
hacerse cargo de ellos, y es para estos casos en que, tratdndose de divorcio, debe oirse a los
conyuges, a las nifias y nifios mayores de doce afios y al Ministerio Pablico. En consecuencia,
el juez debe analizar las circunstancias de cada caso en concreto y resolver a cual de sus
padres corresponde su custodia, atendiendo al interés de la nifiez (p. 1290).

Es importante sefialar que si bien es cierto que la Suprema Corte asienta que cuando se
trata de nifias y nifios, lo mas favorecedor para su desarrollo y estabilidad es que se encuentren
bajo el cuidado y tutela de su madre, también es cierto que este criterio no debe aplicarse
indiscriminadamente a todos los casos, pues compete al juez tomar en cuenta en todo
momento el interés superior de la nifiez (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
tesis 11.20.C.T.7 C, 1995, p. 559).

podré ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra derecho el cdnyuge que, durante el
matrimonio, se haya dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos.
El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.

Mientras que el numeral 415 de nuestra Ley Sustantiva Estatal sefiala lo siguiente: La sentencia de divorcio fijara la situacién
de los hijos, conforme a las reglas siguientes: [...] III. Respecto al régimen de visitas y convivencia definitiva: a) Regulara el
régimen de visitas y convivencia de los hijos con ambos padres salvaguardando que se efectiie en condiciones donde no se
pierdan los vinculos afectivos que nacen de toda relacion paterno filial y dictara las medidas necesarias para la proteccion y
acceso pleno a este derecho; y b) Cuando se hubiere acreditado la comision de delitos o conductas nocivas en contra de los
hijos se dictaran las medidas necesarias para proteger la integridad de la persona afectada mediante la restriccién o suspension
a las visitas y convivencia; [...] En todo caso, el Juez atendera el interés superior de la nifiez y tomara en cuenta la opinion de
los hijos en funcién de su edad y madurez.
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Otra jurisprudencia relevante al tema de guarda y custodia, es la emitida en febrero del
2002, en donde se habla sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio o bien, de padres
separados, toda vez que ante estos casos, el Juez familiar o el Tribunal de Alzada, debera de
resolver lo conducente, para evitar crear inseguridad juridica al menor y sefialar en cuél de los
padres debe recaer la obligacion de cuidado (Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tesis 1.60.C.238 C, 2002, p. 823).

Mediante el Amparo directo en revision 2931/2012, referente al derecho a las visitas y
convivencias, se determind que para que surtan los efectos de la convivencia se requiere que
se ejerzan con regularidad, en dias y periodos determinados, para que la hija o el hijo tengan
certeza sobre los momentos en que tendra contacto con su otro progenitor (2012). Del mismo
modo, en el Amparo directo en revision 548/2019, se establecio que las visitas y convivencias
se deben de efectuar con la mayor regularidad posible para que se propicie la efectividad en el
fortalecimiento de los lazos afectivos, en la medida en que las nifias, nifios y adolescentes
requieren la constancia en el contacto personal para crear ese tipo de vinculos (2021).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por medio del Amparo directo en revision
2965/2018, determind que la convivencia se erige como un derecho-deber, por lo que debe
estar acorde con al interés superior de la nifiez.

[...] dicho derecho es primordial de los hijos, y ante la naturaleza de un derecho-deber
del progenitor no puede, ante la negativa de éste, quedar anulado o inefectivo porque
precisamente es obligacién del Estado velar porque el deber del progenitor se cumpla,
incluso mediante medidas de apremio. En tanto al ser parte del niucleo esencial de
derechos de la infancia, encuentra proteccion y garantia por todos los medios legales al
alcance, a fin de garantizar el goce del mismo por el infante porque ademas es un
derecho fundamental y basico para el desarrollo armonioso e integral de la infancia que
mandata el interés superior del menor (2018).

Para caso concreto del régimen de convivencia frente a la pandemia generada por la
enfermedad Covid-19, el Maximo Tribunal Constitucional determind, mediante un
comunicado de prensa el 18 de marzo del 2021, que podia concederse la suspension del acto
reclamado contra la determinacion judicial que ordena un régimen de convivencia presencial y
libre entre una nifia, nifio o adolescente y el ascendiente no custodio, para que ésta se
desarrolle a distancia, a traves de medios electronicos.

Asimismo sefial6 que dicha decision parti6 como una medida general de proteccién
reforzada que antepone la proteccién de la vida y la salud fisica de las personas menores de
edad, siempre y cuando al momento de resolver la peticion de suspension no se cuenten con
pruebas para determinar que el interés superior de la nifiez ha sido involucrado, ya que éste
siempre debe de protegerse.
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4.1  Un caso en concreto: el derecho de convivencia de nifias, nifios y adolescentes con
su ascendente no custodio en tiempos de COVID-19, en Zapopan, Jalisco.

El régimen de convivencia o derecho de visitas de nifias, nifios y adolescentes con sus padres,
constituye un derecho fundamental que atiende al interés superior de la nifiez. Este derecho se
basa en la convivencia e interaccion de los infantes con el ascendiente no custodio, cuya
finalidad es evitar que la relacion paterno filial se vea afectada y perjudique al hijo menor de
edad.

Ante la existencia de crisis intrafamiliares en donde los desacuerdos personales hacen
imposible la convivencia entre los padres, es obligacion del Estado encontrar mecanismos que
garanticen el derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes a mantener relaciones
personales y de trato directo con cada uno de sus progenitores, asegurando la continuacién de
la convivencia familiar y asegurando el sano desarrollo de la personalidad de los infantes.

Este deber juridico, consistente en la convivencia entre madres, padres, hijas e hijos es
el resultado de una relacion juridica que responde a, su vez, a una relacion interpersonal
originada por la misma filiacién, y que ademas, trae consigo otros deberes como el cuidado, la
educacion, la salud, el bienestar, entre otras cosas.

Actualmente, su regulacion en nuestra legislacion mexicana estatal recae
principalmente en la Ley Sustantiva Civil del Estado de Jalisco, la cual al referirse a los
efectos de la patria potestad, establece que los que la ejercen, aun cuando no tengan la
custodia, tienen derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista algin peligro
para las nifias, nifios y/o adolescentes.

Asimismo, tal como lo hemos acotado, el texto es puntual al establecer que este
derecho no puede impedirse sin una causa justificada, y en caso de que este supuesto se dé, el
juez de lo familiar es quien resolvera en lo conducente, y, solo por mandato judicial podra
limitarse, suspenderse o perderse el derecho de convivencia.

Sin embargo, debido a la emergencia sanitaria generada por la pandemia por Covid-19,
en México, el Consejo de Salubridad General, los Poderes Judiciales Estatales y Federales
suspendieron las labores administrativas, tales como el funcionamiento de los Centros de
Convivencia. En ese panorama, fue un hecho notorio que la paralizacion de actividades y las
medidas sanitarias de sana distancia, se convirtieron en factores que impidieron el desarrollo
de las convivencias.
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En caso concreto, el 11 de marzo del 2020 la Organizacion Mundial de la Salud
declaré que el brote del virus SARS-CoV2 (Covid-19) era una pandemia y ante los niveles
alarmantes de propagacion y gravedad y con el fin de procurar la seguridad en la salud de las
nifias, nifios, adolescentes, adultos y adultos mayores, se adoptaron diversas acciones para
contener dicha enfermedad, entre las que se encuentran medidas de higiene, suspension de
actos y eventos masivos, filtros sanitarios en escuelas, centros de trabajo y aeropuertos y la
suspension o restriccion en la entrada y salida a un territorio determinado.

Frente a esto y segun el mandato del articulo 1°, parrafo tercero y cuarto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se vincula a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion a adoptar medidas necesarias para proteger la salud de todas las personas
sin que deje de atender al principio de justicia completa establecido en el articulo 17:

[...] Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales. [...] Las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal regularan su
aplicacién, aseguraran la reparacién del dafio y estableceran los casos en los que se
requerira supervision judicial. [...] Las leyes federales y locales estableceran los medios
necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion
de sus resoluciones.

En virtud de las causas de fuerza mayor causadas por el virus SARS CoV2, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion suspendio las actividades jurisdiccionales del Alto Tribunal y
declard inhabiles los dias del periodo de 18 de marzo del 2020 hasta el 31 de julio del afio
2021 (Acuerdos Generales 3/2020, 6/2020, 7/2020, 10/2020, 12/2020, 13/2020, 14/2020 y los
instrumentos normativos de prorroga del Acuerdo general 14/2020 siendo el ultimo emitido el
dia 24 de junio del 2021 publicado en el Diario Oficial de la Federacion), todo ello
fundamentado segln lo dispuesto en el articulo 282 del Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles® y lo establecido en el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion®.

3 Articulo 282. El tribunal puede habilitar los dias y horas inhabiles, cuando hubiere causa urgente que lo exija, expresando
cual sea ésta y las diligencias que hayan de practicarse. Si una diligencia se inici6 en dia y hora habiles, puede llevarse hasta
su fin, sin interrupcidn, sin necesidad de habilitacion expresa.

37 Articulo 11. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion velara en todo momento por la autonomia de los 6rganos
del Poder Judicial de la Federacion y por la independencia de sus integrantes, y tendra las siguientes atribuciones: [...] XX.
Solicitar al Consejo de la Judicatura Federal la expedicion de aquellos acuerdos generales que considere necesarios para
asegurar un adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional federal.
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Mientras que el Supremo Tribunal de Justicia de Jalisco, en respuesta al brote del virus
SARS-CoV2 (Covid-19) emitid6 Acuerdos Generales donde se suspendian las actividades
jurisdiccionales del 17 de marzo del 2020 al 8 de enero del 20213® y mediante los cuales se
adoptaron medidas preventivas para la proteccion de los justiciables, sus servidores publicos y
de la Sociedad en general, ademéas de promover y vigilar el cumplimiento para procurar el
servicio esencial de la Administracion de Justicia, todo esto atendiendo a las distintas etapas
de la pandemia.

Aunado a esto, se establecié el 31 de julio del 2020 el “Protocolo que establece las
directrices para reanudar gradualmente las funciones y el servicio de imparticion de Justicia a
cargo de los Tribunales de Primera Instancia, como actividad esencial, debido al fendmeno de
salud publica generado por la pandemia del virus SARS-CoV2 (COVID-19)”, el cual sigue en
vigor y que se encarga de regular el retorno progresivo a las actividades jurisdiccionales y
administrativas del Consejo de la Judicatura del Estado de Jalisco, a través de medidas que
protejan la salud e integridad de la poblacion y garanticen la continuidad de la labor judicial
para no afectar el servicio de imparticion de justicia.

Bajo ese orden de ideas es importante recordar que entre las recomendaciones para
controlar la emergencia sanitaria causada por el virus SARS CoV2, prevalecia la del resguardo
domiciliario corresponsable, que consiste en la limitacion voluntaria de movilidad,
permaneciendo en el domicilio particular el mayor tiempo posible, y la de ejecutar esquemas
que aseguraran la continuidad de las actividades esenciales, como la procuracion e imparticion
de justicia.

En este contexto, las autoridades de salud implementaron el “Semaforo de riesgo
epidemiologico”, el cual consistia en un sistema de monitoreo para la regulacion del uso del
espacio publico de acuerdo con el riesgo de contagio de Covid-19. Este semaforo era estatal y
se componia por cuatro colores: rojo, naranja, amarillo y verde (“Comision para la imparticion
de justicia a la mujer, nifias, nifos y adolescentes”, 2021, p. 15).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesion remota de la Primera Sala, emitio
una jurisprudencia (Contradiccion de tesis 267/2020) en donde se concedia la suspensién del
régimen de convivencia presencial entre un menor de edad y el progenitor no custodio, para
que ésta se llevara a cabo a distancia, a través de medios tecnolégicos. Lo anterior como

3 El articulo 12, de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de Jalisco, dispone que la administracion de justicia se
realizara en la forma y términos que sefialan las leyes respectivas; por su parte, el numeral 23 fraccion XI de la Ley invocada,
establece la facultad del Supremo Tribunal de Justicia para ejercer y preservar la soberania del Estado, en lo concerniente a la
administracion de justicia, en el &mbito de su competencia; asi como los preceptos 48 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales y 55 del Enjuiciamiento Civil del Estado, que disponen que el Supremo Tribunal de Justicia tiene la facultad de
declarar dias inhabiles, en caso de suspension de labores.
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medida general de proteccion que antepuso la proteccion de la vida y la salud fisica de las
nifias, nifios y adolescentes, atendiendo a las condiciones de emergencia sanitarias por el
Covid-109.

Por lo tanto, ante las medidas urgentes establecidas en el ambito del Poder Judicial
Estatal, el Consejo de la Judicatura del Estado de Jalisco declaré la suspension de labores
jurisdiccionales, lo que trajo consigo que los juzgados y el Centro de Convivencia ubicado en
Guadalajara, Jalisco, estuvieran cerrados. Lo que conllevd a la suspension de las convivencias
asistidas decretadas por los Jueces Familiares del Primer Partido Judicial y los del interior del
Estado; ademas de que en los casos en que la convivencia se decretd en el domicilio del
progenitor custodio, éste se oponia a la convivencia de las y los nifios con el progenitor no
custodio, por el riesgo latente de contagio. Todo esto aunado a que tanto escuelas e incluso el
transporte dejo de funcionar, para obligar a quedarte en casa, trajo como consecuencia la nula
convivencia de las y los menores de edad con los progenitores no custodios.

Lo anterior, por supuesto, propicié que cuando de manera paulatina o a puerta cerrada
se fueran reanudando algunas actividades en los Juzgados especializados en Materia Familiar
y los del interior del Estado, la demanda tratandose de asuntos relacionados con la convivencia
se disparara, en donde —de nueva cuenta— tenemos la misma primera victima colateral: las
nifias, nifios y adolescentes sujetos a regimenes de convivencia decretada por un Juez.

Sin el Centro de Convivencia funcionando, los Juzgados laborando a puerta cerrada
con un 50 por ciento del personal, pero cerrados al publico en general, aunado al mandamiento
de “quédate en casa”, derivo en una inevitable suspension del derecho de convivencia con el
ascendiente que vive en diferente domicilio por motivo de la pandemia.

Cabe mencionar que la suspensién de que se habla en lineas precedentes, la mayoria de
las veces no derivd de un mandamiento judicial sino del stand by en el que nos encontrabamos
y que no fuimos capaces de sobreponer, simple y sencillamente, porque nadie en este
momento historico habia vivido una pandemia.

Lo que si se puede observar y no requiere mayor ciencia es que si ha sido dificil para
los adultos sobrellevar la misma, para los menores ain mas, sobre todo aquellos que por
diversas razones se han visto obligados a vivir separados de uno de sus progenitores.

Esto, porque el derecho de visitas y convivencias entre padres e hijos, es un derecho
fundamental de los menores de edad contemplado en el numeral 9, fraccion 3 de La
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Convencion sobre los Derechos del Nifio®, en el articulo 4 de la Constitucion Federal, por
estar vinculado con el interés superior del menor y en el ardbigo 573 de la Ley Sustantiva
Civil del Estado de Jalisco; y de no permitirse la convivencia, se afecta ese derecho humano
de las nifas, nifios y adolescentes, actualizdndose la hipotesis del articulo 129 de la Ley de
Amparo: “Se considerara, entre otros casos, que se siguen perjuicios al interés social o se
contravienen disposiciones de orden publico, cuando, de concederse la suspension: VIII.- Se
afecten intereses de menores o incapaces o se les pueda causar trastorno emocional o
psiquico”.

Entonces, ¢cuando es procedente suspender un régimen de convivencia presencial
(fisica) y libre (no supervisado) entre un menor de edad y el progenitor que no ejerce
materialmente la guarda y custodia ante una situacion concreta como lo es la pandemia por
Covid-19? (Es permisible otorgar la suspension del acto con el efecto de modalizar dicha
convivencia para que se realice Unicamente a distancia, por medios electronicos, en tiempos de
pandemia?

Tal como lo hemos visto, la convivencia es un derecho que se actualiza propiamente en
contextos de separacion de los progenitores o miembros de la pareja a quienes asiste la
funcién parental. Frente a un escenario de separacion entre dichos adultos que deciden no
hacer vida en comun, son las instituciones juridicas de la guarda y custodia y de visitas y
convivencia quienes tienen la obligacién de garantizar que bajo un contexto de crisis familiar
y de separacion de los miembros de la pareja, los menores de edad sigan desarrollando sus
relaciones familiares y mantengan el contacto directo con sus progenitores o con quienes
realizan la funcion parental conforme a la patria potestad o la tutela, asi como con su familia
extendida®.

$Articulo 9, fraccion 3: Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio.

4“REGIMEN DE CONVIVENCIA O DERECHO DE VISITAS. EN SU IMPLEMENTACION LA AUTORIDAD
JUDICIAL DEBE TENER COMO EJE RECTOR EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR. De forma
paralela o complementaria a la asignacion de la guarda y custodia, el derecho de familia ha previsto una figura conocida como
régimen de convivencia o derecho de visitas, mediante la cual se busca asegurar la continuidad de las relaciones personales
entre los menores y el progenitor no custodio, sus abuelos y otros parientes o allegados. Al implementar este régimen de
convivencia, la autoridad judicial debe considerar el principio de interés superior del menor, al tratarse de un derecho a favor
de los menores de edad, independiente a los intereses o derechos de cualquiera de sus padres. En este sentido, el ejercicio del
derecho de visitas no es absoluto ni esta sujeto a la decision arbitraria de cualquiera de los padres sino que, atendiendo a las
circunstancias de cada caso concreto, podra estar limitado de forma temporal, espacial e inclusive modal, para asegurar el
bienestar y la estabilidad emocional de los menores involucrados (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 2013, p.
1064).



141

Por tanto, la convivencia al ser un derecho primordial de las nifias, nifios y
adolescentes (y en consecuencia un derecho del ascendiente no custodio), el Estado debe
preservar la presencia del progenitor no custodio en la vida de las hijas o hijos menores de
edad en beneficio de éstos, tanto para que el padre o madre no custodio siga teniendo
participacion directa en la formacion, educacion y crianza de los menores, si es que sigue
conservando el ejercicio de la patria potestad, y en cualquier caso, para preservar y fortalecer
los lazos afectivos entre ellos, favoreciendo el desarrollo psicologico y emocional de los
menores de edad, contribuyendo a la formacion de su personalidad y a la construccién de su
identidad.

Dados los fines del derecho de convivencia ya referidos, su ejercicio debe propiciarse
en forma efectiva, inclusive con medidas de proteccion reforzada, en beneficio del interés
superior de la nifiez. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié que para
que la convivencia sea efectiva, debia ejercerse con regularidad, en dias y/o periodos
determinados, para que la nifia, nifio y/o adolescente tenga certeza sobre los momentos en que
tendra contacto con su otro progenitor (Amparo directo en revision 2931/2012), toda vez que
las nifias, nifios y adolescentes requieren la constancia en el contacto personal para crear
vinculos afectivos.

La convivencia erigida como un derecho-deber, debe realizarse si es acorde al interés
superior de la nifiez, en el sentido que no puede rehusarse, anularse o hacerse inefectivo el
derecho de las nifas, nifios y adolescentes a la convivencia por parte del progenitor no
custodio; a su vez, no basta con la negativa del menor de edad a convivir para excluirla, sino
que su opinién al respecto debe ser cuidadosamente valorada para determinar si existe
manipulacion o influencia hacia la nifia o nifio, pues la convivencia debe procurarse salvando
los obstaculos que se presenten, aun cuando las dinamicas familiares u otras circunstancias
sean problematicas.

Hasta principios del afio 2021, la pandemia por Covid-19 infectd, en el continente
Americano, a mas de 35 millones de personas y causo aproximadamente 850 mil muertes. A
nivel mundial, la enfermedad causada por el virus SARS-CoV-2 afectd a 216 paises y
territorios, causando mas de 80 millones de casos y 1.7 millones de fallecimientos (ONU
México, 2021).

El primer caso de Covid-19 en Mexico fue confirmado por las autoridades el 28 de
febrero de 2020, a un afio después de esto (a mediados de febrero del 2021), se han reportado
méas de dos millones de infecciones. Segun datos oficiales de la Secretaria de Salud, el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) y la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS), la tasa de incidencia en enero del 2021 alcanzé 324 casos por cada 100 000
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habitantes y en cuestion de mortalidad, México ocupaba el tercer lugar en muertes
confirmadas por dicha enfermedad, después de Estados Unidos y Brasil*.

Segun los datos proporcionados por el Gobierno de Jalisco, el informe de “Panorama
Jalisco COVID-19” detalla que a mediados de febrero del 2021 habia un total acumulado de
214, 205 casos confirmados y 9,648 defunciones (16 de febrero 2021)42.

Como ya lo hemos mencionado, el Estado de Jalisco se sumo a las medidas sanitarias
tomadas por las autoridades internacionales y nacionales, donde se establecieron medidas
preventivas encaminadas a la disminucion de la propagacion del virus, a través de la reduccion
de la movilidad de la poblacion y el favorecimiento de la permanencia en casa, asi como la
adopcion de medidas de higiene y sanitarias.

En dicho sentido, se instruyd mantener sana distancia entre las personas (especialmente
entre las personas o grupos con ciertas condiciones de vulnerabilidad como los menores de
cinco afios o adultos mayores), evitando en lo posible el contacto fisico, las aglomeraciones y
el no acudir a espacios publicos o lugares concurridos. Asimismo, en el Acuerdo por el que se
establecen las medidas preventivas contra el virus SARS CoV2 (Covid-19), en su articulo
segundo se sefialan las siguientes medidas preventivas:

a. Evitar la asistencia a centros de trabajo, espacios publicos y otros lugares concurridos, a
los adultos mayores de 65 afios 0 mas y grupos de personas con riesgo a desarrollar
enfermedad grave y/o morir a causa de ella [...] Estos grupos incluyen mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia, menores de 5 afios, personas con discapacidad,
personas con enfermedades crénicas no transmisibles (personas con hipertensién
arterial, pulmonar, insuficiencia renal, lupus, cancer, diabetes mellitus, obesidad,
insuficiencia hepatica o metabélica, enfermedad cardiaca), o con algin padecimiento o
tratamiento farmacoldgico que les genere supresion del sistema inmunoldgico.

b. Suspender temporalmente las actividades escolares en todos los niveles [...]

c. Suspender temporalmente las actividades de los sectores publico, social y privado que
involucren la concentracién fisica, transito o desplazamiento de personas [...]

41Segun el “Boletin estadistico sobre el exceso de mortalidad por todas las causas durante la emergencia por COVID-19”, las
defunciones registradas por fecha de ocurrencia en el afio 2019, en México, son de 701,645, mientras que las defunciones
registradas por fecha de ocurrencia del 1 de enero de 2020 al 2 de enero de 2021 fueron de 1, 050, 383 de casos (2020, pp. 7,
11).

42 En referencia a lo sefialado por El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt), hasta la fecha de esta investigacion
se registraron en el pais 6, 564, 286 casos confirmados de COVID-19, de los cuales se estima 340,050 fueron defunciones y
202, 154 son casos activos; mientras que segun los datos proporcionados por el Gobierno de Jalisco, el informe de “Panorama
Jalisco COVID-19” detalla que hay un total de 607, 447 casos confirmados y 19, 568 defunciones registradas.
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d. Suspender temporalmente y hasta nuevo aviso de la autoridad sanitaria, los eventos
masivos y las reuniones y congregaciones de mas de 100 personas.

e. Cumplir las medidas bésicas de higiene consistentes en lavado frecuente de manos,
estornudar o toser cubriendo boca y nariz con un pafiuelo desechable o con el antebrazo;
saludar aplicando las recomendaciones de sana distancia (evitar saludar de beso, de
mano o abrazo) y recuperacion efectiva para las personas que presenten sintomas
de SARS-CoV2 (COVID-19) (evitar contacto con otras personas, desplazamientos en
espacios publicos y mantener la sana distancia, durante los 15 dias posteriores al inicio
de los sintomas) [...]

El 30 de marzo de 2020, el Consejo de Salubridad General declaré a la epidemia (ya
reconocida como pandemia por la OMS) por la enfermedad Covid-19, como emergencia
sanitaria por el aumento en el nimero de contagios y su alto indice de mortalidad; y sefialo
que la Secretaria de Salud seria la encargada de determinar las acciones necesarias para
atender la referida pandemia y disminuir el nimero de contagios. Por lo que el 31 de marzo de
dicho afio, la Secretaria de Salud emiti6 un acuerdo en el que establecid acciones
extraordinarias para contener la enfermedad, vinculantes para los sectores publico, social y
privado, estableciendo la suspensién de actividades no esenciales y precisando las que se
considerarian esenciales; y en lo que interesa a nuestro tema de investigacion, exhort6 a toda
la poblacion en el territorio nacional, a mantener un resguardo domiciliario responsable,
entendido como la limitacion voluntaria de movilidad, permaneciendo en el domicilio
particular o sitio distinto al espacio publico, el mayor tiempo posible (articulo primero).

El catorce de mayo de dos mil veinte, la Secretaria de Salud publicd un acuerdo
mediante el cual fijo una estrategia para la reapertura de las actividades sociales, educativas y
econdmicas, asi como un sistema de semaforo por regiones, para evaluar semanalmente el
riesgo epidemioldgico relacionado con la reapertura de actividades en cada estado:

Etapa 1.- Inicia el 18 de mayo del 2020, con la reapertura de las actividades en los
municipios en que no se hubieran presentado casos de COVID-19 y que, ademas, no
tengan vecindad con municipios con casos de COVID-19;

Etapa 2.- Abarca del 18 al 31 de mayo del 2020, y consiste en llevar a cabo acciones de
aplicacién general tendientes a la preparacion para la reapertura de las actividades en
general, como son: la elaboracion de protocolos sanitarios para el reinicio seguro de
actividades, capacitacion de personal para seguridad en el ambiente laboral,
readecuacion de espacios y procesos productivos, asi como la implementacién de filtros
de ingreso, sanitizacion e higiene del espacio laboral, entre otras que determine la
Secretaria de Salud, conforme al Articulo Cuarto, segundo péarrafo, del presente
Acuerdo, y

Etapa 3.- Inicia el 1 de junio del 2020, conforme al sistema de seméaforo por regiones
para la reapertura de actividades sociales, educativas y econémicas.
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ARTICULO TERCERO. - El semaforo a que se refieren los Articulos Primero y
Segundo y que se incorpora como Anexo de este Acuerdo, establece mediante colores
las medidas de seguridad sanitaria apropiadas para las actividades laborales, educativas
y el uso del espacio publico, entre otros.

Es un hecho que en ese momento, en especifico el afio 2020, Meéxico y por
consiguiente, Jalisco, vivian una situacion de emergencia sanitaria, que exigia extremar
medidas de control sanitario para la proteccion del derecho a la salud y a la vida de todas las
personas, y en lo que aqui nos importa, de las nifias, nifios y adolescentes. De modo que
prevalecié una exigencia de mantener el distanciamiento fisico y en la reduccion de la
movilidad mediante el resguardo domiciliario, asi como el mantenimiento de medidas
sanitarias y de higiene pertinentes*.

Entre las recomendaciones hechas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en su resoluciéon 1/2020 llamada “Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas”, de diez de abril de dos mil veinte, en su punto 63 sefiala:

Reforzar la proteccion de nifios, nifias y adolescentes (NNA) —incluyendo muy
especialmente aquellos que no cuentan con cuidados familiares y que se encuentran en
instituciones de cuidado—, y prevenir el contagio por el COVID-19, implementando
medidas que consideren sus particularidades como personas en etapa de desarrollo y que
atiendan de manera mas amplia posible su interés superior. La proteccién debe, en la
medida de lo posible, garantizar los vinculos familiares y comunitarios (p. 19).

En similar sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las
Naciones Unidas, emitié una declaracion el 9 de abril de 2020, en la que advirtié sobre los
graves efectos fisicos, emocionales y psicoldgicos que la pandemia de Covid-19 implicaba
para los menores, y particularmente para aquellos en especial situacion de vulnerabilidad, en
paises donde se habian decretado estados de emergencia y bloqueos obligatorios, que podian
permanecer por largos periodos.

Dicho Comité reconocid que, en situaciones de crisis, el derecho internacional de los
derechos humanos permite implementar medidas excepcionales que puedan llegar a restringir
el ejercicio y goce de ciertos derechos para proteger la salud, sin embargo, precisé que tales
restricciones deben imponerse solo cuando sea necesario, deben ser proporcionadas y
mantenerse al minimo absoluto. Y aunque dicho comité no se refirid en especifico a los casos
de las y los nifios que viven en un contexto de separacion de sus padres, en relacion con el

43 Esto tomando en cuenta que, hasta esa fecha, las instituciones de salud internacionales habian reconocido que
la transmision del virus causante de la enfermedad COVID-19 se realizaba de persona a persona, directamente, a
través de goticulas respiratorias que expulsa un contagiado al toser y estornudar; y en forma indirecta al tocar
objetos o superficies contaminadas con el virus, y luego tocarse boca, nariz u 0jos, como principales vias de
contagio.
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ejercicio de su derecho a las visitas y convivencias, si hizo manifiesta su preocupacion sobre
los efectos del confinamiento en todas los infantes y adolescentes, e inclusive, recordd la
necesidad de: “Brindar oportunidades para que las opiniones de los nifios sean escuchadas y
tomadas en cuenta en los procesos de toma de decisiones sobre la pandemia. Los nifios deben
comprender lo que estéd sucediendo y sentir que participan en las decisiones que se toman en
respuesta a la pandemia” (2020, apartado once).

Por su parte, la Organizacion de Estados Americanos emiti6 una “Guia Practica de
respuestas inclusivas y con enfoque de derechos ante el COVID-19 en las Américas” (2020),
en la que, advirtio el derecho de las y los nifios a ser asistidos y trasladados para visitar a sus
progenitores en situaciones de tenencias compartidas como consecuencia de divorcio u otros
arreglos y configuraciones familiares, exhortando a considerar dentro de las excepciones en
tiempos de cuarentena, el traslado de los menores de edad, sus progenitores y cuidadores
principales, para garantizarles ese derecho (p. 85).

En conclusion, se observa que las disposiciones de distanciamiento fisico o social y la
sana distancia fisica entre personas, asi como el confinamiento o resguardo domiciliario
voluntario para permanecer en casa, reduciendo con ello la movilidad y las interacciones
sociales presenciales, en conjunto con las medidas de tipo sanitario y de higiene, fueron
medidas de prevencidn para contener la transmision del virus y con ello, proteger la salud y la
vida de la poblacion.

En cuanto que, el 24 de marzo del 2021, La Comision para la Imparticion de Justicia a
la Mujer, Nifias, Nifios y Adolescentes emitié mediante el Boletin Judicial, Organo Oficial del
Poder Judicial del Estado de Jalisco, un extracto del acuerdo plenario donde se reanudaron las
convivencias familiares con el fin de:

e Garantizar el derecho que en los términos del numeral 4° de la Carta Magna, 8 y 9 de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, 573 del Codigo Civil Estatal,
arabigo 2° fracciones 1 y 11, 4°, 5° fracciones Ill, V, X, Xl de la Ley de los Derechos de
las nifias, nifilos y adolescentes del Estado de Jalisco, tienen las nifias, nifios y
adolescentes que se encuentran, de mantener su vinculo familiar, desarrollandose en un
ambiente sano, manteniendo la relacion y vinculacion con el ascendiente paterno que no
ejerce su custodia material;

¢ De manera oficiosa, adopten las medidas necesarias para garantizar la continuidad de la
convivencia con sus progenitores;

o Hacer del conocimiento de las partes en los Juicios Familiares en que se haya decretado
convivencia de un menor de edad con alguno de sus progenitores en cualquiera de las
modalidades; que con motivo de la pandemia COVID-19 provocada por el virus SARS
CoV2, en ocasiones ha provocado la paralizacion de actividades en general y las
medidas sanitarias decretadas como la denominada “sana distancia”; no impide que se
puedan efectuar las convivencias decretas, previa toma de las medidas sanitarias
(uso de cubrebocas, gel antibacterial, toma de temperatura, realizacion de pruebas
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de anticuerpos, etcétera) v siquiendo un protocolo adecuado que garanticen la
integridad de los _menores vy sus progenitores, sin_riesgo de contagio por
coronavirus; los cuales pueden ser fijados por el titular del 6rgano jurisdiccional;
y

e En aquellos casos, en que la convivencia se hubiese decretado en un centro de
convivencia, ya sea de manera asistida o entrega-recepcion y que no pueda desarrollarse
la misma por suspension temporal de actividades del referido centro, o bien, que se
hubiese fijado convivencia en el domicilio del progenitor custodio y que por
circunstancias particulares se pudiese poner en riesgo de contagio al menor de edad o de
alguna otra persona en estado vulnerable; se ordene que dicha convivencia se realice
a traveés de cualquier medio electronico, a efecto de que no se vea fracturado el
vinculo paterno-filial.

Por lo tanto, al restringir o suspender la convivencia libre del ascendiente no custodio
con su hija o hijo, por la contingencia sanitaria por Covid-19, se atentd con el interés superior
de la nifiez. Esto es porgue en casos de guarda y custodia, se debid realizar una evaluacion de
los comportamientos parentales especificos y desarrollo del nifio, los dafios o riesgos reales,
probados y no especulativos o imaginarios y, sobretodo, escuchar la opinion de las nifias,
nifios y adolescentes sobre la privacion de su derecho de convivencia con su progenitor no
custodio.
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CAPITULOS.

MARCO EMPIRICO

Las autoridades impartidoras de justicia, representada por los titulares de los juzgados de
Primera Instancia y demas servidores publicos, debe preponderar, en todo momento, el
principio constitucional del interés superior de la nifiez, por encima de los intereses de los
adultos involucrados. Lo que en muchas ocasiones no acontece, provocando que las nifias,
nifios y adolescentes queden desprotegidos, violentando sus derechos y el principio del interés
superior que debe regir toda su actuacion.

Los Juzgadores Familiares y los del interior del Estado son en primera instancia los
encargados de vigilar que se cumpla lo establecido en nuestra Constitucion, Leyes federales y
locales en materia de interés superior de la nifiez, ya que ellos pueden evitar que los adultos en
conflicto, antepongan sus intereses personales al interés de sus hijos. Sin embargo, debido al
contexto vivido por la pandemia SARS- Covid 19, las autoridades judiciales no lograron
proteger del todo el derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes.

En la practica, tristemente se vio que al principio del interés superior de la nifiez, no se
le dio la debida importancia, pues ante el contexto pandémico, el interés superior quedo
supeditado a los intereses de los adultos involucrados y que, pese a los criterios
jurisprudenciales, al no existir una homologacion de criterios en el actuar jurisdiccional, trajo
como consecuencia que las nifias, nifios y adolescentes fueran las primeras victimas
colaterales de la pandemia.

Para reforzar lo dicho, en este capitulo se realizd una resefia de lo que aconteci en la
practica, en cuanto al derecho de convivencia con el ascendente no custodio de las nifias, nifios
y adolescentes en tiempos de pandemia por el SARS- Covid 19, recurriendo a la opinion de
expertos en Materia Familiar para poder realizar un estudio estadistico sobre si se cumplié o
no con la proteccién del interés superior de la nifiez, en tiempos de pandemia. El resultado de
dicha comparacion, en analisis con lo anteriormente expuesto, serd la comprobacion o
reprobacion de nuestra hipotesis.
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5.1 La Proteccion del Derecho de Convivencia de las nifias, nifios y adolescentes en el
Derecho Familiar en tiempos de Pandemia

Es imperativo que en cuestion de los derechos de los infantes y adolescentes exista una
homologacion de criterios entre las diversas autoridades en materia de proteccion del principio
del interés superior de la nifiez. Por ende, es necesaria la capacitacion tanto a las autoridades a
efecto de formar profesionales que tengan los conocimientos suficientes para poder resolver
los diversos asuntos en los que se encuentren inmersos los derechos de las y los nifios, ello
acorde a los planteamientos estipulados en los diversos tratados internacionales, nacionales y
locales aplicables. Siendo igualmente necesaria la educacion familiar para que la proteccion
del interés superior de la nifiez inicie en la propia familia, formando padres, tutores y
custodios conscientes de la gran labor que ello implica.

El conflicto derivado en la privacion del derecho de convivencia con el progenitor no
custodio de las nifias, nifios y adolescentes en tiempos de pandemia por SARS- Covid 19,
alcanzd pardmetros preocupantes en nuestra sociedad. Es necesario que las leyes implementen
medios alternativos para salvaguardar el principio del interés superior de la nifiez y, en
concreto, el derecho de convivencia en diferentes contextos (ya sean de emergencia sanitaria o
en donde los conflictos entre los padres o tutores sobrepasen los intereses de las nifias, nifios y
adolescentes).

5.2 Entrevistas

La entrevista, al ser una técnica de investigacion que puede ser directa o de campo y que se
sustenta con la conversacion entre el entrevistador y el entrevistado, denota una forma
cotidiana de comunicacion y convivencia pues existe una reciprocidad en la capacitacion de
informacion.

Como instrumento, se realizaron entrevistas directas con reactivos abiertos, toda vez
que este tipo de respuestas dan mayor informacion, permitiendo un analisis mas completo y
variado. Asimismo, este tipo de entrevista da mayor libertad al entrevistado pues puede
exponer de manera libre sus experiencias y opiniones sin limitantes. Ello nos permite evaluar
y conocer en profundidad la situacion y el contexto de la problematica planteada en nuestro
tema de estudio.
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Bajo esta dinamica se realizaron once entrevistas, las cuales fueron dirigidas a
funcionarios judiciales y abogados postulantes adscritos a los Juzgados de Primera Instancia
del Estado con residencia en Zapopan, Jalisco. Con el instrumento de las entrevistas abiertas,
pretendemos obtener informacion detallada relacionada al derecho de convivencia de las
nifias, nifios y adolescentes en tiempos de pandemia por el SARS CoV2 (Covid 19).

Esta entrevista consistio en realizar diez preguntas a entrevistados claves en un
muestreo no probabilistico de tipo intencional, discrecional y/o de cuotas. De igual modo, la
entrevista estuvo guiada hacia tres objetivos fundamentales, que posteriormente servirian para
obtener los datos a través de categorias: antecedentes de la imparticion de justicia en el caso de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; un objetivo méas especifico, en cuanto a la
fundamentacion legal del derecho de convivencia y del principio del interés superior de la
nifiez en nuestro Estado y, el dltimo objetivo especifico, relacionado con la afectada relacion
de convivencia durante la pandemia denominada SARS- Covid 19 entre ascendientes no
custodios y nifias, nifios y adolescentes. Ello con el fin de llegar a obtener informacion sobre
estos objetivos, se solicito a los participantes que, siguiendo la estructura de entrevista abierta,
dieran explicaciones con argumentaciones sociales, juridicas y personales de sus respuestas.

Cada una de las entrevistas fue grabada y transcrita con el fin de poder comprobar los
datos analizados. La transcripcion se llevd a cabo por medio de la herramienta de
Transcripcién del software de Microsoft 365, con el programa Word Office.

Con el fin de contextualizar la investigacion, presentamos a los funcionarios y
litigantes participantes de manera breve, ademas de hacer un resumen introductorio de su
curriculo.

Participantes: 1) Abogado Sergio Manuel Jauregui Gémez, 2) Maestro Abraham
Contreras Reyes, 3) Maestra Alejandra Medina Gémez, 4) Licenciada Kenia Galaviz Robles,
5) Maestro Eduardo Hernandez Pérez, 6) Maestra Adriana Mora Villanueva, 7) Maestra Maria
Elena Garcia Zavala, 8) Maestra Maria Guadalupe Sandoval Martinez, 9) Maestra Maria Del
Rosario Arana Velasquez, 10) Abogada Melissa Estefania Rendon Sandoval y 11) Abogada
Elizethe Chavez Cruz.

La entrevista consta de diez preguntas que son las siguientes:

1. ¢Qué antecedentes conoce sobre Administracion de Justicia en materia familiar en el
Primer Partido Judicial, con residencia en Zapopan, Jalisco?

2. ¢Sabe usted la importancia que reviste socialmente administrar justicia en forma pronta
y expedita?
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¢Qué sabe acerca del derecho de Convivencia entre nifias, nifios y adolescentes con el
ascendiente no custodio?

¢Conoce usted la fundamentacion legal, constitucionalmente hablando, respecto de que
la Justicia debe administrarse en los juicios en que se vean involucrados los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes aplicando siempre el Interés superior de los mismos?

¢Conoce usted alguna legislacion estatal que prevea la figura de la Convivencia de
nifias, nifios y adolescentes con el ascendiente no custodio?

¢Sabe usted si, desde que se dio la alerta sanitaria el 17 de marzo del 2020 —en
especifico la denominada SARS Covid 19- tuvo implicaciones en las relaciones de
convivencia entre nifias, nifios y adolescentes con el padre no custodio?

Explique de qué manera se vio afectada la relacion de convivencia durante la pandemia
denominada SARS- Covid 19 entre ascendientes no custodios y nifias, nifios y
adolescentes.

¢Considera que el cese de convivencia entre las nifias, nifios y adolescentes y el padre
que habita en diferente domicilio decretado por los Juzgados de Primera Instancia,
especializados en materia familiar del Primer Partido Judicial con residencia en
Zapopan, Jalisco, convirtid a las nifias, nifios y adolescentes en victimas colaterales de
la pandemia?

¢Qué concluye de lo anterior preguntado para lograr impartir justicia a favor de las
nifias, nifios y adolescentes relativos al derecho de convivencia con su ascendiente que
no habita en el mismo domicilio durante época de pandemia?

¢Qué propone para lograr una imparticion de justicia de forma pronta y expedita a
favor de las nifias, nifios y adolescentes en época de pandemia en los Tribunales de
Primera Instancia del Primer Partido Judicial, en materia familiar, con residencia en
Zapopan, Jalisco, relativo a la convivencia entre estos y el ascendiente no custodio a
efecto de no violentar su derecho a la misma?
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Entrevista realizada a la Maestra Maria Guadalupe Sandoval Martinez acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”**

Grado académico: Doctorado

Ocupacion actual: Funcionario Publico

Respuestas:

1.

Desde el afio de 1988 que ingrese a cursar la carrera de Abogado, en lo personal; sin
embargo, tengo conocimiento de que los juzgados Primero y Segundo familiares
fueron creados en el afio de 1969, en tanto que el Tercero y Cuarto fueron creados de
1984.

Desde luego, el administrar justicia trae consigo paz social, al cumplir con el derecho
constitucional de que nadie puede hacerse justicia por su propia mano.

Precisamente eso, que es un derecho tanto del menor como del ascendiente no
custodio, el cual se encuentra legislado en la Ley Especial y Cédigo Civil Sustantivo
del Estado de Jalisco, asi como en Tratados Internacionales de los que el Estado
Mexicano es parte, relativos o en los que se encuentran inmersos derechos de la
infancia.

Si, el articulo 4 Constitucional.

Si. Desde luego, el Cadigo Civil Estatal en su Capitulo séptimo relativo a la Nifiez,
incluso el 577 del mismo cuerpo de Leyes sefiala que cuando la Convivencia del menor
con determinadas personas vaya en detrimento de los preceptos establecidos en el
citado capitulo, incluyéndose a quienes sobre él ejercen la patria potestad, siendo en el
particular los padres, el juez podra decretar la cesacion de convivencia a peticion de
cualquiera de los descendientes, del Agente de la Procuraduria Social o el Agente
dependiente de la Procuraduria de Proteccion de nifias, nifios y adolescentes.

4 La Doctora Maria Guadalupe Sandoval Martinez, es egresada de la Universidad de Guadalajara (Generacion 1988-1993).
Durante once afios, fungié como abogado postulante en las diferentes ramas del derecho, se ha desempefiado como Secretario
de Acuerdos del Juzgado Segundo Civil de Puerto Vallarta, Jalisco, Secretario de Acuerdos de Colotlan, Jalisco, Secretario de
Acuerdos de Zapotlanejo, Jalisco, Secretario Ejecutor del Juzgado Civil de Ocotlan, Jalisco, asi como Secretario Ejecutor,
Secretario Conciliador y Secretario de Acuerdos del Juzgado Cuarto Familiar desde el 01 de marzo del 2011 al 01 de
septiembre del afio 2020. Del 1 de septiembre del 2020 al 31 de diciembre del mismo afio fue Secretario de Acuerdos del
Juzgado Tercero Familiar y actualmente es Relator de la Sexta Sala Penal dependiente del Supremo Tribunal de Justicia del
Estado de Jalisco del 01 de enero del 2021 a la fecha.
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Si, por supuesto. En el Primer Partido asi como en el Estado de Jalisco, fueron
suspendidas las convivencias de los menores con sus ascendientes no custodios.

Como ya contesté antes, el 17 de marzo del afio 2020 se celebrd un acuerdo plenario
por parte del Consejo de la Judicatura del Estado de Jalisco en el que a partir de las 13
horas del citado dia se suspendieron las labores en todos los Juzgados de Primera
Instancia, Menores y de Paz, dependientes del citado Consejo, en virtud de la alerta
sanitaria relativo a la pandemia denominada SARS Covid 19. Lo que en consecuencia
llevd al cese de las convivencias ya decretadas judicialmente por los citados
Tribunales, y de igual manera no hubo tramite a las nuevas solicitudes respecto al
mismo derecho de convivencia.

Claro que si, los convirti6 en la primera victima colateral de la pandemia.

La suspension de las convivencias violento el derecho a la misma de los infantes y
ademas con ello la omisién del Estado Mexicano de aplicar el principio del interés
superior del menor.

Propongo que para lograr una imparticion de justicia de forma pronta y expedita y
garantizar el derecho de convivencia de los menores con el ascendiente que vive en
diverso domicilio en épocas de pandemia, o cualquier otra problematica de salud
publica, se reforme el contenido del articulo 575 del Cédigo Civil del Estado de
Jalisco, que establece la convivencia asistida o supervisada por alguna institucion, la
cual deberia quedar en los siguientes términos: Conceder al padre o a la madre visitas y
convivencia asistida o supervisada por institucion en casos de pandemia, la que debera
llevarse a cabo en instalaciones que garanticen el no contagio de los intervinientes
implementando las medidas sanitarias correspondientes en aras de respetar el derecho
humano a la convivencia del menor.
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Entrevista realizada a la Abogada Melissa Estefania Rendon Sandoval acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”*®

Grado académico: Maestrista.

Ocupacion actual: Funcionario Publico

Respuestas:

1.

Bueno, dado que ingresé a laborar en el Juzgado Cuarto Familiar de este Primer
Partido el 1 de abril del 2019, mis comparieras me hicieron del conocimiento que dicho
Tribunal se cre6 en el afio de 1984.

. Si, como lo sefiala la propia Ley Orgéanica del Estado de Jalisco, en su articulo 4 la

imparticion de justicia trae consigo el mantenimiento de la armonia y paz social.

. Que esta establecido como un derecho en el Codigo Civil del Estado de Jalisco y en

diversos tratados internacionales.

. Si, el articulo 4 Constitucional.

Si, el Cadigo Civil del Estado de Jalisco.

. Si. Por motivo de mi trabajo, fui testigo de que el 17 de marzo del afio 2020 a partir de

las 13 horas fueron suspendidas las labores jurisdiccionales en los juzgados por motivo
de la pandemia SARS Covid 19 y por asi haberlo acordado el Pleno del Consejo de la
Judicatura del Estado de Jalisco.

Dado que fueron suspendidas las labores jurisdiccionales, en consecuencia fueron
suspendidas las convivencias ya decretadas y no tuvieron avance las peticionadas en
demandas iniciales.

Si. El cese de convivencia de los infantes con su ascendiente no custodia los convirtié
en las primeras victimas colaterales de la pandemia.

Yo concluyo que se debe agregar en el capitulo séptimo, correspondiente a la Nifiez
del Cdodigo Civil del Estado de Jalisco, especificamente en el articulo 575 que

4 La Abogada Melissa Estefania Rendon Sandoval, es egresada de la Universidad de Guadalajara. Fungié como Auxiliar
judicial del Juzgado Cuarto Familiar del Primer Partido Judicial y como Auxiliar Judicial en el Juzgado Tercero Familiar del
Primer Partido Judicial, ambos con residencia en Zapopan, Jalisco. Actualmente es Secretario de Acuerdos Auxiliar de la
Sexta Sala Penal dependiente del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco.
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establece las convivencias supervisadas, lo relativo a las convivencias en caso de
pandemia.

10. Para lograr una imparticion de justicia de forma pronta y expedita a favor de los
infantes en época de pandemia, como lo dije antes, deberdn de hacerse las
adecuaciones correspondientes en el capitulo relativo a la nifiez de nuestro Cddigo
Sustantivo Civil, a efecto de prever la forma de realizar las convivencias en época de
pandemia, y no sélo suspenderlas violentando derechos establecidos en la Carta Magna
asi como en los tratados internacionales a favor de los menores.
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Entrevista realizada a la Maestra Maria Elena Garcia Zavala acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”

Grado académico: Maestria en Amparo

Ocupacion actual: Funcionario Publico

Respuestas:

1. Desde el afio 2000, que fue cuando empecé a cursar la carrera.

2. Desde luego, porque si se administra justicia en forma pronta y expedita, trae como
consecuencia la paz social.

3. Que es un derecho que esta legislado en el Cadigo Civil, incluso esté establecido como
un derecho en diversos tratados de los que nuestro pais es parte.

4. Si, es el articulo 4.

5. Desde luego, el Codigo Civil.

6. Si, porque se suspendieron.

7. La relacion de convivencia entre los ascendientes no custodios y los nifios se vio
afectada debido a que fueron suspendidas aun las ya decretadas por la autoridad
judicial, asi como no pudieron tener un avance juridico las nuevas.

8. Si, por supuesto.

9. Yo creo que se debe legislar el modo en que debe realizarse la convivencia entre
ascendientes no custodios y los menores hijos de estos, bajo la experiencia de la
pandemia por Covid 19 nunca antes visto, por lo menos en la historia juridica.

10. Que se legislen los cambios correspondientes en el Codigo Civil de Jalisco, en su

capitulo relativo a la nifiez, especificamente en cuanto a lo relativo a la convivencia.

46 La Maestra Maria Elena Garcia Zavala, es egresada del CUCSH, Universidad de Guadalajara (Generacion 2000-2004).
Ejercié como Secretario de Acuerdos del Juzgado Cuarto Familiar, Secretario Ejecutor del Juzgado Cuarto Familiar y
Secretario Conciliador del Juzgado Tercero Familiar. Actualmente es Secretario de Acuerdos de la Sexta Sala Penal
dependiente del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco.
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Entrevista realizada a la Maestra Adriana Mora Villanueva acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”*’

Grado académico: Maestria.

Ocupacion actual: Funcionario Publico.

Respuestas:

1. Sé que los Juzgados Familiares se crearon en 1969 aqui, en el Primer Partido Judicial.
2. Por supuesto, trae la paz social.

3. Que es un derecho que nace entre padres e hijos e incluso entre los infantes y las

familias por parte de sus padres.

4, Si, el articulo 4 Constitucional.

5. Si, el Cddigo Civil de Jalisco y en la Ley de los Derechos de Nifias y Nifios de este
Estado.

6. Si, si tuvo implicaciones.

7. Bueno, porque tengo entendido que se suspendieron las convivencias decretadas.

8. Si, por supuesto.

Q. Yo creo que tomando como ejemplo esta pandemia, por la que incluso todavia

pasamos, se debe legislar para que la convivencia entre padres e hijos e incluso abuelos
no se suspenda durante las épocas de pandemia.

10.  Que se reforme el articulo 575 del Cadigo Civil, que es el que sefiala que el Juez puede
decretar en todo momento las medidas necesarias para salvaguardar los derechos de
convivencia de las personas menores de edad.

47 La Maestra Adriana Mora Villanueva, es egresada de la Universidad de Guadalajara; Maestra en Sistema Acusatorio
Adversarial en Juicios Orales por la Escuela Judicial del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, Estudios e
Investigaciones Juridicas (Generacion 2016-2017). Fungié como jefe de Departamento de Recursos Materiales y Servicios
Generales en el Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, Auxiliar Judicial en la Sexta Sala del Supremo Tribunal
de Justicia y actualmente es Secretario Relator de la Sexta Sala del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco.
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Entrevista realizada al Maestro Eduardo Hernandez Pérez acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”*®

Grado académico: Maestria.
Ocupacién actual: Litigante.
Respuestas:

1. Dado que toda la vida me he desempefiado como litigante, los antecedentes que
conozco de administracion de justicia en la materia familiar son de veinticinco afios,
sin embargo, tengo entendido que los juzgados primero y segundo familiar fueron
inaugurados en 1969 o 70.

2. Si, desde luego, trae consigo la paz social.

3. Que es un derecho que nace de la relacion paterno-filial.

4. Si, el articulo 4 Constitucional.

5. El Cddigo Civil.

6. Si.

7. Pues porque se suspendieron las convivencias aln las ya decretadas.
8. Si, desde luego.

9. Yo creo que para que se logre una imparticion de justicia en cuanto al derecho de
convivencia de los infantes con el ascendiente no custodio en época de pandemia,
deben realizarse diversas reformas.

10. Considerando que el Caodigo Civil es el que legisla el derecho de convivencia entre los
infantes y los ascendientes no custodios que no habitan en el mismo domicilio, creo
que debe solicitarse la reforma al numeral 575 del ibidem en cita para que se pueda
decretar dicha convivencia en época de pandemia con las medidas sanitarias
conducentes.

48 El Maestro Eduardo Hernandez Pérez, egresado de la Universidad de Guadalajara, generacion 1994-1998; Maestro en
Derecho Corporativo en la Escuela Enrique Diaz de Ledn, cuenta con un posgrado en Contratos y Obligaciones, Derecho
administrativo, Derecho constitucional y Amparo por la Universidad Panamericana. Tiene 25 afios de experiencia como
litigante y actualmente es el director del Despacho Corporativo Herndndez.
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Entrevista realizada a la Licenciada Kenia Galaviz Robles acerca del tema “Convivencia,
menor primera victima colateral”®

Grado académico: Licenciatura.

Ocupacion actual: Funcionario Publico.

Respuestas:

1. Por mi funcion, sé que existen los juzgados familiares desde el afio 19609.

2. Si, trae consigo la paz social.

3. Esun derecho que nace entre padres e hijos.

4. Si, el articulo cuarto.

5. Por supuesto, el Codigo Civil del Estado de Jalisco.

6. Si, si tuvo implicaciones dado que fueron suspendidas las convivencias, incluso se
suspendié la labor jurisdiccional.

7. Como lo dije antes, a efecto de salvaguardar la salud de los menores y sus
correspondientes ascendentes fueron suspendidas las convivencias aun las ya
decretadas en sentencia ya sea interlocutoria o definitiva por la autoridad judicial.

8. Si, claro, los convirti6 en victimas colaterales de la pandemia.

9. Yo creo que el aparato de justicia debe estar mas preparado para atender las
probleméticas que surjan en tiempo de pandemia en cuanto a los derechos de los
infantes con los padres, porque sin duda se violentaron los derechos de los menores, en
especifico su derecho de convivencias.

10. Si tomamos en cuenta que es el Caodigo Civil el que establece el derecho de

convivencia, pienso que debe reformarse de forma parcial el articulo 575 precisamente
en la fraccion que sefiala; “que se concedera al padre o a la madre visitas y convivencia

4% La Abogada Kenia Galaviz Robles, es egresada de la Universidad de Guadalajara (Generacion 1996-2001). Ejercié como
Secretario Ejecutor del Juzgado Quinto Mercantil del Primer Partido Judicial, actualmente funge como Secretario Relator del
Supremo Tribunal de Justicia de la Cuarta Sala Civil.
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asistida o supervisada por la Institucion Publica”; para agregarle quiza cémo decidir
las convivencias en casos de pandemia, ya sea la que nos aqueja actualmente SARS
COVID 19 o cualquier otra que se presente.
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Entrevista realizada a la Maestra Alejandra Medina GoOmez acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”>

Grado académico: Maestria.

Ocupacion actual: Funcionario Publico.

Respuestas:

1.

2.

10.

Yo sé que los primeros juzgados en materia familiar fueron inaugurados en 1969 o 70.
Al administrar justicia de forma pronta y expedita, trae como consecuencia la paz.

Es un derecho que nace entre las nifias y los nifios y sus padres.

El articulo cuarto Constitucional.

Si, claro, el Cadigo Civil del Estado de Jalisco.

Si, claro. Las convivencias entre las y los nifios con sus ascendientes no custodios
fueron suspendidas y como también se suspendieron las labores jurisdiccionales, no
tuvieron avance las peticiones de las nuevas convivencias.

Por la suspension de las convivencias decretadas.
Por supuesto, las nifias y los nifios fueron victimas colaterales de la pandemia.

Pienso que el aparato judicial no estaba preparado para enfrentar una pandemia como
lo es el SARS Covid 19, toda vez que es un caso insélito en la administracion de
justicia e incluso en el mundo.

Como lo dije antes, el aparato judicial no estaba preparado para administrar justicia en
caso de pandemia, por ende, creo que debemos peticionar se hagan las adecuaciones
correspondientes al capitulo relativo a la nifiez del Codigo Civil del Estado de Jalisco.

50 La Maestra Alejandra Medina Gémez, es egresada de la Universidad de Guadalajara, Generacién 1999-2003, Maestra en
Derecho por la UU. Fungié como Secretaria Ejecutora del Juzgado Quinto Mercantil del Primer Partido Judicial; Secretaria
Auxiliar de la Secretaria de Acuerdos de la Tercera Sala del Supremo Tribunal de Justicia, actualmente funge como Secretaria
Relatora de la Tercera Sala del Supremo Tribunal de Justicia, 6rganos del Estado de Jalisco.
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Entrevista realizada al Maestro Abraham Contreras Reyes acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”>!

Grado académico: Doctorando.

Ocupacion actual: Funcionario Publico.

Respuestas:

1.

10.

Si yo tengo conocimiento que los juzgados fueron especializados en materia familiar
desde 19609.

Si, trae paz social.

Es un derecho que tienen los hijos menores de edad a convivir con ambos progenitores
aun y cuando no vivan bajo el mismo techo.

Si, el articulo 4 de la Carta Magna.
Si, el Cédigo Civil del Estado de Jalisco.
Si, porque fueron suspendidas.

Bueno, es que las convivencias decretadas ya sean de manera provisional o de forma
definitiva, en las sentencias correspondientes, fueron suspendidas por motivo de la
pandemia.

Si, por supuesto. Los nifios y adolescentes fueron victimas colaterales de la pandemia.

Con el surgimiento de la pandemia, nos enfrentamos a circunstancias diferentes para
administrar justicia, ya que por cuestion de sanidad, incluso fueron suspendidas las
labores de todos los juzgados, asi como también las del Supremo Tribunal de Justicia
del Estado y demés dependencias afines a la administracion de justicia.

Que debemos fomentar reformas al capitulo correspondiente del Cddigo Civil para
eficientar la administracion de justicia a favor de los infantes y en tratandose de
convivencia.

51 El Maestro en Derecho Abraham Contreras Reyes, es egresado de la Universidad Enrique Diaz de Ledn (Generacion 2005-
2008), Maestro en Derecho (2018-2020) y Doctorando en Derecho por el Instituto Juridico de Nayarit (2021). Cuenta con
Certificacion Docente por la Secretaria Técnica del Sistema Nacional de Cualificaciones y Capacitacion Profesional
(SETEC). Fungi6 como Agente Social adscrito a la Procuraduria Social; Defensor Pablico en el Primer Distrito Judicial y
actualmente es Secretario Relator de la Sexta Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia, todos dentro del Estado de Jalisco.
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Entrevista realizada al Doctor Sergio Manuel Jauregui GOomez acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”>

Grado académico: Doctor.

Ocupacion actual: Servidor Publico.

Respuestas:

1.

10.

Si, por supuesto. Los juzgados familiares datan desde 1969 y en 1984 fueron creados el
Tercero y el Cuarto Familiar.

Si, trae consigo la paz social.

Esta legislado en el Codigo Civil y que nace de la relacion paterno-filial.
Si, el articulo cuarto constitucional.

Desde luego, el Cadigo Civil de nuestro estado.

Si, porque incluso a mi me tocé como titular de Juzgado Familiar suspender las
convivencias entre los infantes y sus ascendentes no custodios, incluso las ya
decretadas mediante sentencia.

Se vieron afectadas desde el momento en que se suspendieron.
Claro que los convirtieron en victimas colaterales de la pandemia.

Considero que el Poder Judicial del Estado de Jalisco no estaba preparado para afrontar
los efectos de la pandemia SARS Covid 19 sobretodo, no se tuvieron las herramientas
materiales para enfrentarla, en el particular en lo relativo a las convivencias.

Yo creo que debe proponerse reformas especificamente el articulo 575 de la Ley
Sustantiva que faculta a los jueces a decretar la convivencia a favor de los menores
bajo diferentes circunstancias, es decir, si autoriza su fraccion segunda la convivencia

52 El Doctor Sergio Manuel Jauregui Gomez es egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Guadalajara
(Generacion 1988-1993). Fungié como Secretario General del Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de
Jalisco, Titular del Juzgado Octavo Civil del Primer Partido Judicial con residencia en Zapopan, Jalisco. Actualmente funge
como Juez de Primera Instancia, habiendo ocupado el cargo de titular del Juzgado Tercero Familiar del Primer Partido
Judicial en Zapopan, Jalisco.
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asistida, bien podria reformarse de forma parcial para establecer la convivencia en
tiempos de pandemia.



164

Entrevista realizada a la Maestra Maria Del Rosario Arana Velasquez acerca del tema
“Convivencia, menor primera victima colateral”>

Grado académico: Maestria.

Ocupacion actual: Servidor Publico.

Respuestas:

1.

Si, por mi funcion sé que los Juzgados especializados en materia familiar datan desde
1969.

Si, trae consigo paz social.

Que debe garantizarse en pro del menor titular del derecho, para asegurarle un
desarrollo integral, y del padre no custodio.

Articulo 4° Constitucional.

Si, el Codigo Civil del Estado de Jalisco y en la Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolecentes en el Estado de Jalisco.

Si, la convivencia fisica se vio limitada en muchos casos, incluso sé que se
suspendieron adn las ya decretadas judicialmente.

Desde el hecho de que no pueden disfrutar de una convivencia fisica, las relaciones
interpersonales se ven limitadas en cuanto a transmitir el afecto y emociones que la
convivencia directa permite, todo debido al cese total de las convivencias.

Si.

Que pese a las circunstancias que puedan enfrentarse, ya sea sanitarias como en el caso
acontece, o de cualquier otra indole, el Estado a través de sus diferentes Organos de
administracion de justicia y dependencias auxiliares, -Centros de Convivencia, por
ejemplo- deben tener la capacidad de implementar estrategias que permitan, en la
medida de lo posible, que la convivencia de que se trata no se vea afectada de modo

53 La Maestra Maria del Rosario Arana Velasquez es egresada de la Universidad de Guadalajara y es Maestra en Derecho por
la Universidad de Guadalajara (Generaciéon 2002-2005). Fungié como Secretaria Relatora adscrita a la Cuarta Sala del
Supremo Tribunal de Justicia; Secretaria de Acuerdos del Juzgado Cuarto Familiar del Primer Partido Judicial; actualmente es
Secretaria Relatora adscrita a la Tercera Sala del Supremo Tribunal del Estado de Jalisco.
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irreparable, pues pueden ordenar la acreditacion de pruebas médicas que descarten
contagios, por ejemplo, para garantizar la salud de los menores en la convivencia, ya
sea en el domicilio particular de los menores o en un centro de convivencia, Sin
permitir que el padre custodio, utilice de forma mezquina en su favor y como pretexto,
la emergencia sanitaria, pero evitar cualquier contacto fisico del menor con el padre no
custodio.

Propongo que se reforme el articulo 575 de la Ley Sustantiva Civil, que establece las
formas en que puede decretar un juez la convivencia entre los menores y los
ascendientes no custodios, a efecto de que se establezca la manera de realizar la misma
en tiempos de pandemia.
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Entrevista realizada a la Abogada Elizethe Chavez Cruz acerca del tema “Convivencia,
menor primera victima colateral”®*

Grado académico: Licenciatura.

Ocupacion actual: Funcionario Publico.

Respuestas:

1.

10.

Si, dado que me desempefié como Auxiliar judicial en un Juzgado familiar, mis
comparieras me platicaban que los Juzgados familiares fueron creados en 1984.

Si, trae consigo paz social.
Es un derecho atribuible a la relacion paterno-filial.
El ardbigo cuarto constitucional.

Se legisla en el Cddigo Civil del Estado de Jalisco y en la Ley de los Derechos de
Nifas y Nifios del Estado de Jalisco.

Ademas de que se suspendieron las labores jurisdiccionales, sé que se suspendieron las
convivencias, aun las ya decretadas, entre las y los nifios con sus padres no custodios.

Por la suspension de las convivencias ya decretadas por sentencias.
Si, fueron victimas colaterales de la pandemia.

Creo que ni los juzgados ni la sociedad estdbamos preparados para enfrentar una
pandemia de las caracteristicas de la SARS Covid 19 y pienso que como abogados
tenemos que solicitar que se realicen las reformas correspondientes en el apartado
relativo a la nifiez del Cédigo sustantivo civil de la entidad.

Especificamente debemos peticionar que se reforme el articulo 575 del Cédigo Civil,
que da la facultad a los titulares de los juzgados especializados en la materia de
determinar las formas de llevar a cabo la convivencia para que dicho derecho no se vea
vulnerado en perjuicio de los menores.

5 La Licenciada Elizethe Chavez Cruz es egresada de la Universidad de Guadalajara (Generacion 2014-2018). Fungié como
Notificadora en el Juzgado 4° familiar del Primer Partido Judicial, Auxiliar Judicial en la Sexta Sala Penal del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco y actualmente es Notificador de la Sexta Sala Penal del Supremo Tribunal del
Estado de Jalisco.
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5.3  Graficas y Andlisis de las entrevistas

Las entrevistas se articularon con el fin de extraer informacion acerca de tres temas: a) la
legislacion en Jalisco del derecho de convivencias; b) impacto de la pandemia en el derecho de
las convivencias en Zapopan, Jalisco y; c) propuestas para garantizar el derecho de
convivencias en Jalisco ante futuras emergencias sanitarias. Estas tres variables fueron
identificadas como prioritarias en el marco del analisis de necesidades que nos ocupa.

Asimismo, dado que en las investigaciones cualitativas se aporta una gran cantidad de
informacidn, elegimos los datos mas relevantes para poder resolver la hipdtesis de este trabajo.
Por ende, mediante la reduccion de datos, se hizo un andlisis desde un angulo amplio y
progresivo con el cual se seleccionaron los conceptos mas relevantes de las respuestas de los
entrevistados para obtener conclusiones pertinentes a los objetivos ya establecidos.

Como medio para reducir los resultados proporcionados, analizamos los datos a través
de categorias especificas y éstas se representaron a traves de graficas, las cuales nos ayudaron
a llegar a conclusiones mas concretas dentro de cada reactivo.

De las once entrevistas, dirigidas a funcionarios judiciales adscritos a los Juzgados de
Primera Instancia del Estado y a litigantes con residencia en Zapopan, Jalisco, respecto a su
experiencia académica, obtuvimos los siguientes resultados: 2 son Doctores, 6 de ellos cuenta
con una Maestria y 3 son Licenciados en Derecho.
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Entrevistados

m Doctores Maestros ® Licenciados

55%

En la primera cuestion “;Qué antecedentes conoce sobre Administracion de Justicia en
materia familiar en el Primer Partido Judicial, con residencia en Zapopan, Jalisco?” se
dividieron las respuestas en cuatro variables determinadas por las fechas mencionadas por los
entrevistados: 1969, 1984, ambas fechas y otras respuestas. Seis de los entrevistados
coincidieron en que, los antecedentes que conocen sobre la administracién de justicia en
materia familiar se remonta al afio 1969 con la creacién del Primer y Segundo Juzgado
Familiar dentro del Primer Partido Judicial en Zapopan, Jalisco; dos de los entrevistados,
quienes tienen mayor experiencia en materia familiar, hicieron la aclaracion de que el origen
de estos juzgados se da con la creacion del Primer y Segundo Juzgado en 1969 y la posterior
formacion del Tercer y Cuarto Juzgado en 1984 (grafica 1).

De importancia y la amplitud del derecho de familia constituye el derecho a la vida
cotidiana, tanto en su connotacion bioldgica como en lo concerniente a las relaciones
primarias del sujeto desde antes de su concepcion. La familia es, sin duda, el primer grupo en
el que el ser humano —social por naturaleza— esta inmerso durante toda su vida (Baqgueiro
Rojas, E. y Buenrostro Baez, R., 2009, p. XVII).

Los Juzgados de lo Familiar son los que conocen de los procedimientos de jurisdiccién
voluntaria, relacionados con el derecho familiar, de los juicios relativos al matrimonio a su
ilicitud o nulidad; de divorcio; del régimen de bienes en el matrimonio; de las modificaciones
o rectificaciones de las actas del Registro Civil; los que afecten al parentesco, a los alimentos,
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a la paternidad y a la filiacion; los que tengan por objeto cuestiones derivadas de la patria
potestad, estado de interdiccion y tutela y las cuestiones de ausencia y de presuncion de
muerte. En si, con todo aquello que conlleve un procedimiento relacionado con el patrimonio
de familia, su constitucion, disminucion, extincion o afectacion en cualquier forma. Por lo
tanto, es en los Juzgados Familiares donde se regula y dictan sentencias relativas al derecho de
convivencia y quienes deben de tomar en cuenta, en todo momento, el principio de interés
superior de la nifiez.

Estos organos de la administracion de justicia tienen una tarea ardua y fundamental en
la sociedad. Por ello, en su actuar requieren considerar la forma rapida, efectiva, eficiente y
eficaz al administrar justicia a los particulares. Pues de ello dependen la armonia y la
permanencia de la estructura social.

Grafica 6. Antecedentes sobre la Administracion de Justicia en materia familiar, en el
Primer Partido Judicial, con residencia en Zapopan, Jalisco.

m1969 m1984 m1969y 1984 mOtras fechas

Entrevistados

El articulo 17 de nuestra Carta Magna establece que toda persona tiene derecho a que
se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
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términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial, ademas de que su servicio serd gratuito, y las costas judiciales prohibidas. Por su
parte, el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone que toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un Juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada en su contra, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

En ese sentido, el acceso a la justicia es un derecho humano que garantiza que toda
persona pueda acceder a tribunales independientes e imparciales, a fin de que se respeten y
hagan valer sus derechos y para que los propios 6rganos encargados de impartir justicia
resuelvan sin obstaculos las controversias sometidas a su consideracion, de manera pronta,
eficaz y en los plazos establecidos por la ley.

En la gréafica 2, relativa a la segunda cuestion “Sabe usted la importancia que reviste
socialmente administrar justicia en forma pronta y expedita”, el cien por ciento de los
entrevistados coincidieron que al administrar justicia, trae consigo la paz social. No cabe duda
que la justicia requiere la prontitud y expeditez, entendida como que pronta significa que debe
ser una justicia impartida en un breve lapso de tiempo y expedita que debe ser emitida sin
obstaculos, para garantizar el derecho fundamental de todo ciudadano de acceder a una justicia
pronta y expedita, que permita una certeza juridica que logre y garantice estabilidad social y
con ello, se consiga la paz social.

Este derecho fundamental, respaldado en el articulo 7° de la Constitucion Politica del
Estado de Jalisco®, conlleva a que todos los juzgadores asuman el compromiso en la tarea que
desempefian en cuanto a la procuracion de justicia y hacia los ciudadanos, para lograr impartir
una justicia inmediata, imparcial y transparente. En palabras de Concha y Caballero (2001):
“Para cumplir cabalmente con estas funciones, las instituciones judiciales del Estado
occidental contemporaneo deben estructurarse de conformidad con tres principios basicos:
independencia, eficiencia y accesibilidad” (p. 3).

55[...] Ninguna persona podréa hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen
las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales. La ley prevera mecanismos alternativos de solucién de controversias. Las
sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia publica previa citacion de las
partes. Las leyes estatales estableceran los medios necesarios para que se garantice la independencia de los tribunales y la
plena ejecucion de sus resoluciones. El Estado garantizara la existencia de un servicio de defensoria pablica de calidad para la
poblacion y aseguraran las condiciones para un servicio profesional de carrera para los defensores [...] (Constitucion Politica
del Estado de Jalisco, Articulo 7°).
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Por lo que toca a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y al principio de
interés superior de estos, en el articulo 4° de la Constitucién Politica del Estado de Jalisco y
en el numeral 35 de la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en el Estado de
Jalisco, éstos establecen que toda persona gozard de los derechos establecidos en dicha
Constitucion y que las nifias y los nifios tienen derecho a ser sujetos de proteccion y asistencia
social por parte de sus padres o tutores y de las autoridades correspondientes.

Gréfica 7. Importancia que reviste socialmente administrar justicia en forma prontay
expedita.

Importancia de la administracion de justicia

m Paz social = Ninguna

0%

Por lo tanto, la eficiencia de la justicia es el principio que establece las diversas formas en que
las instituciones de justicia deben permanecer al alcance de la sociedad (Concha y Caballero,
2001, p. 3) vy, en este caso en concreto, de toda nifia, nifio y/o adolescente, y no solamente de
ciertos grupos privilegiados.
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Sin embargo, debido a la pandemia generada por el virus SARS CoV2, causante del
Covid-19, se generaron grandes retos para la administracion de justicia. Desde marzo del
2020, los Juzgados Familiares del Primer Partido Judicial con residencia en Zapopan, Jalisco,
se vieron abocados a adoptar medidas para garantizar el funcionamiento de los despachos y
otorgar el acceso a la ciudadania en cuanto a la administracion de justicia.

A nivel estructural, la aplicacion de las leyes de emergencia aprobadas por las
autoridades nacionales, las cuales debieron ser supervisadas por el poder judicial, no lograron
cumplir con el derecho fundamental de acceso a la justicia de manera pronta y expedita, ya
que la mayoria de los casos fueron diferidos y paralizados.

Un ejemplo de esto, fue la suspension del derecho de convivencia entre nifias, nifios y
adolescentes con su ascendiente no custodio. Todos los entrevistados reconocieron el caracter
de derecho de la figura de convivencia. El 73% de ellos lo reconocié como un derecho dado
entre la relacion paterno-filial, el 18% como un derecho inherente de toda nifia, nifio y
adolescente y el 9% como un derecho que era legislado (grafica 3).

Grafica 8. {Qué sabe acerca del derecho de convivencia entre nifias, nifios y adolescentes
con el ascendiente no custodio?

Derecho de convivencia

= Derecho entre el infante y el
ascendiente no custodio

Derecho de las nifias, nifios y
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= Derecho legislado
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El derecho de convivencia es el derecho que tienen las hijas e hijos menores a convivir
con ambos progenitores aun y cuando no vivan bajo el mismo techo. Es decir que, es el
derecho que tienen las nifias, nifios y adolescentes a convivir con sus padres aun cuando no se
encuentren bajo la guarda y custodia de estos.

En el preambulo de La Convencién sobre los Derechos del Nifio (1990) se previene
que la familia es el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para garantizar el
bienestar de todos sus miembros, especialmente de las y los nifios. Asimismo, se reconoce que
“el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”. En el articulo 18 de esta
Legislacion en comento sefiala que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y desarrollo de la nifia y/o nifio y que, bajo estas obligaciones, los padres
deben salvaguardar en todo momento el interés superior de la nifiez. Por otra parte, en el
arabigo 8° se determina que las nifias y los nifios tienen derecho a preservar sus relaciones
familiares como parte de su identidad y que los Estados Partes velaran porque éstos no sean
separados de sus padres en contra de su voluntad (siempre y cuando exista una justificacion
legal conforme a las leyes aplicables a cada caso y siempre a favor del interés de la nifia o
nifio) (Articulo 9°).

De la interpretacion de estos principios, se concluye que, indiscutiblemente, las nifias,
nifios y adolescentes tienen el derecho de convivir de manera plena e ilimitada con ambos
progenitores, es decir, tanto con el padre como con la madre por igual, por lo tanto, no debe
haber una limitacién injustificada para tal convivencia, salvo en aquellos casos que sean
estrictamente excepcionales y justificados.

En tales circunstancias, toda nifia y nifio tienen derecho a ser criados, a ser educados y
a convivir plenamente con ambos padres, a fin de forjar vinculos afectivos con sus dos
progenitores, vinculos que sin duda son determinantes para el desarrollo de su personalidad,
por lo que ante el divorcio o separacion de sus padres, no debe de ser una causa para que el
hijo menor sea apartado de su padre o de su madre, sino que en atencion al interés superior de
la nifiez, debe darse preferencia en la medida de lo posible a un régimen de guarda y custodia
compartida, a efecto de que la nifia y/o nifio pueda permanecer al cuidado de ambos padres, y
que esto le permita convivir, ser cuidado, atendido en todas sus necesidades, educado y amado
por ambos progenitores. En consecuencia, es de suma importancia que los administradores de
justicia reconozcan la importancia de este derecho.
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Gréfica 9. Fundamentacion legal de que la Justicia debe administrarse en los juicios en
gue se vean involucrados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes aplicando
siempre el Interés superior de los mismos

Fundamentacion legal

m Articulo 4° Constitucional Sin respuesta
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Concerniente al cuarto reactivo ¢Conoce wusted la fundamentacion legal,
constitucionalmente hablando, respecto de que la Justicia debe administrarse en los juicios en
que se vean involucrados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes aplicando siempre el
Interés superior de los mismos?, el cien por ciento de los entrevistados respondieron que
correspondia al articulo 4° de la Carta Magna (gréafica 4).

Dicho articulo (reformado el 12 de octubre del 2011) a la letra sefiala:

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 satisfaccién de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacion 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.
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Aunque hemos dejado claro a qué hace referencia el concepto del interés superior de la
nifiez, es importante recalcar que al hablar de este principio nos referimos a una garantia por
la que nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a que, antes de que se tome cualquier
medida concerniente a ellos, se adopten medidas que promuevan y protejan sus derechos. Por
lo tanto, el interés superior de la nifiez, al ser un concepto triple (derecho, principio y como
norma de procedimiento) prioriza en todo momento el salvaguardar cada derecho de las y los
nifios.

Tal como lo establece el articulo en comento, en todas las decisiones del Estado se
debe velar por el interés superior de la nifiez, con la finalidad de garantizar su desarrollo
integral y el disfrute pleno y efectivo de todos sus derechos.

En relacion a esto, y con la finalidad de extraer informacion entorno a la legislacion en
Jalisco del derecho de convivencias, se realizé la siguiente pregunta: ¢Conoce usted alguna
legislacion estatal que prevea la figura de la convivencia de infantes y adolescentes con el
ascendiente no custodio? Tanto los funcionarios publicos como los litigantes, mencionaron
que la legislacion de este derecho estaba prevista dentro del Cddigo Civil del Estado de
Jalisco; mientras que tres entrevistados complementaron su respuesta al mencionar que la Ley
de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el Estado de Jalisco también
salvaguardaba dicho derecho (grafica 5y 6).



Graéfica 10. ¢ Conoce usted alguna legislacion estatal que prevea la figura de la
Convivencia de nifias, nifios y adolescentes con el ascendiente no custodio?

Ley de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes del Estado de
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Graéfica 6. ¢ Conoce usted alguna legislacion estatal que prevea la figura de la
Convivencia de nifias, nifios y adolescentes con el ascendiente no custodio?
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El Codigo Civil, en su Capitulo VII, relativo a la Nifiez, sefiala que si la convivencia de
la nifia, nifio o adolescente con determinadas personas va en detrimento de los preceptos del
principio del interés superior del menor, el Juez podra decretar el cese de convivencias
(articulo 575). Mientras que en la Ley de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el
Estado de Jalisco se sefiala que “los progenitores o adoptantes tienen el deber y el derecho de
visitar y convivir con sus hijos para que no se pierdan los vinculos afectivos que nacen de toda
relacion paterno filial” (articulo 12) y que “La familia es el espacio idoneo para el sano
desarrollo de las nifias, los nifios y adolescentes, es el &mbito natural de convivencia propicio
para el entendimiento, comunicacion y desarrollo de los valores civicos y morales y de la
cultura de la igualdad y equidad de género, necesarios para su formacion” (articulo 42).

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano de la UNAM, se entiende por
cbédigo al conjunto de preceptos juridicos o bien, a todo texto escrito que comprende al
derecho, de manera unitaria y sistematica, en cualquiera de sus ramas: penal, familiar, civil,
mercantil, entre otras. De acuerdo con la distribucién de competencias previstas en el articulo
124 de la Constitucion Mexicana, la expedicion de la legislacion procesal civil compete a cada
una de las legislaturas de los 32 Estados que integran la federacion. Por ende, el Codigo Civil
del Estado de Jalisco es el encargado de regular el procedimiento para los asuntos civiles.

Por otro lado, de acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano de la UNAM, “ley” es
un precepto mediante el cual se manda o prohibe algo especifico. Bajo la linea de esta
investigacién, una ley normativa se entiende como todo conjunto de preceptos donde se
acuerda algo, dentro de un procedimiento legislativo. En otras palabras, una ley es un
instrumento formativo que se caracteriza por su imperatividad, coercitividad y bilateralidad.

Aunque la Ley de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el Estado de
Jalisco no legisla como tal el derecho de convivencia, si establece como bien juridico tutelado
y protegido a la nifiez y adolescencia. Ademéas de que reconoce a las nifias, nifios y
adolescentes como sujetos titulares de derecho, en los cuales el Estado debe de garantizar el
goce de los mismos.

En cambio, dentro de nuestra Ley Sustantiva Civil, en su capitulo relativo a la Nifiez,
en el apartado “Del Régimen de Visitas y Convivencia”, se establece que el régimen de visitas
y convivencia es un derecho de las personas menores de edad (articulo 573) y que como
derecho de las nifias, nifios y adolescentes, los padres son los que tienen el deber de visitar y
convivir con sus hijos para que no se pierdan los vinculos afectivos que nacen de toda relacién
paterno-filial. A su vez, el numeral 575 menciona que si la autoridad jurisdiccional detecta
alguna situacién en la que las convivencias puedan representar algun riesgo para la nifia, nifio
y/o adolescente, el Juez tiene el deber de decretar las condiciones que permitan la subsistencia
de los vinculos afectivos de la relacion paterno-filial, ya sea sometiendo al padre o la madre a
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tratamiento profesional, conceder al ascendiente no custodio visitas y convivencia asistida o
supervisada por una institucion publica, restringir las visitas y convivencia y autorizar otras
formas de comunicacién que permitan preservar los lazos familiares.

La normatividad referida por los entrevistados, asi como la que hemos mencionado a lo
largo de la presente investigacion, cobra especial aplicacion para los efectos de resolver la
convivencia provisional en aquellos casos en que los progenitores se encuentran inmersos en
un conflicto familiar, pues deja claro el derecho fundamental de las nifias y los nifios a
mantener un vinculo y contacto directo con sus ascendientes no custodios. Esto con el objetivo
primordial de que ese vinculo permanezca y ambos padres participen de manera efectiva y
nutricia en la crianza y desarrollo de los hijos, garantizando asi su derecho fundamental de
crecer en un sano ambiente familiar en término del articulos 4° de nuestra Constitucion.

Ahora bien, para extraer informacion acerca del impacto de la pandemia ocasionada
por el virus SARS CoV2 (Covid-19) en el derecho de las convivencias en Zapopan, Jalisco, se
formularon dos reactivos especificos: ¢Sabe usted si, desde que se dio la alerta sanitaria el 17
de marzo del 2020 —en especifico la denominada SARS Covid 19— tuvo implicaciones en las
relaciones de convivencia entre nifias, nifios y adolescentes con el padre no custodio? y
explique de qué manera se vio afectada la relacion de convivencia durante la pandemia
denominada SARS- Covid 19 entre ascendientes no custodios y nifias, nifios y adolescentes.

Graéfica 7. ¢ Tuvo implicaciones en las relaciones de convivencia entre nifias, nifios y
adolescentes con el padre no custodio ante la emergencia sanitaria causada por la
pandemia causada por el virus SARS-CoV2 (Covid-19)?
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Graéfica 8. ¢ Tuvo implicaciones en las relaciones de convivencia entre nifias, nifios y
adolescentes con el padre no custodio ante la emergencia sanitaria causada por la
pandemia causada por el virus SARS-CoV2 (Covid-19)?
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jurisdiccionales
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Gréfica 9. ¢ Tuvo implicaciones en las relaciones de convivencia entre nifias, nifios y
adolescentes con el padre no custodio ante la emergencia sanitaria causada por la
pandemia causada por el virus SARS-CoV2 (Covid-19)?
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En la grafica 7, 8 y 9 se puede apreciar que debido a la pandemia suscitada por el virus
SARS-CoV2 (comunmente conocida como Covid-19), los entrevistados y expertos en el tema,
testificaron que ante el cese abrupto de actividades jurisdiccionales, el cual inici6 el 17 de
marzo del afio 2020, el derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con sus
progenitores no custodios fue suspendido. Dentro de las explicaciones sobre como se vio
afectada la relacién de convivencia durante la mencionada pandemia entre ascendientes no
custodios y nifias, nifios y adolescentes, 8 especialistas del tema respondieron que hubo un
cese en las convivencias decretadas mediante sentencias y 4 mencionaron que dicha
suspension del derecho se vio en las sentencias ya decretadas y en el impedimento de
solucionar nuevas demandas concernientes al régimen y derecho de convivencia entre nifias,
nifios y adolescentes y el ascendente no custodio (gréafica 10).

Grafica 10. Explique de qué manera se vio afectada la relacion de convivencia durante la
pandemia denominada SARS- Covid 19 entre ascendientes no custodios y nifias, nifios y
adolescentes.

Las nuevas, 0
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Por considerar relevantes las explicaciones de dos de nuestras entrevistadas,
sefialaremos de manera textual sus respuestas dadas sobre la afectacion del cese del derecho de
convivencias en tiempos de pandemia:

Como ya contesté antes, el 17 de marzo del afio 2020 se celebré un acuerdo plenario por
parte del Consejo de la Judicatura del Estado de Jalisco en el que a partir de las 13 horas
del citado dia se suspendieron las labores en todos los Juzgados de Primera Instancia,
Menores y de Paz, dependientes del citado Consejo, en virtud de la alerta sanitaria
relativo a la pandemia denominada SARS Covid 19. Lo que en consecuencia llevo al
cese de las convivencias ya decretadas judicialmente por los citados Tribunales, y de
igual manera no hubo trdmite a las nuevas solicitudes respecto al mismo derecho de
convivencia (Maestra Maria Guadalupe Sandoval Martinez).

Desde el hecho de que no pueden disfrutar de una convivencia fisica, las relaciones
interpersonales se ven limitadas en cuanto a transmitir el afecto y emociones que la
convivencia directa permite (Maestra Maria Del Rosario Arana Velasquez).

Ante la suspension repentina de este derecho por la emergencia sanitaria suscitada por
el virus SARS-CoV2, la convivencia con el ascendiente no custodio no contd con una politica
eficiente en los organismos e instituciones que representen el interés de las y los nifios. Por lo
tanto, el deseo de la nifia, nifio y adolescente quedd supeditado a la voluntad que los padres
puedan tener para ellos, situacion que quebranta el interés superior de la nifiez.

En consecuencia, nuestra pregunta octava se dirigié en conocer si, los especialistas en
el tema, consideraban que en el caso de las nifias, nifios y adolescentes que se vieron afectados
por el cese de convivencia causado por la pandemia del virus SARS- CoV2, convirtié a éstos
en victimas colaterales de la pandemia. Cuyo resultado, por aplastante mayoria de votos, fue
afirmativa (gréfica 11).
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Gréfica 11. Considera que el cese de convivencia entre las nifias, nifios y adolescentes y el
padre que habita en diferente domicilio decretado por los Juzgados de Primera
Instancia, especializados en materia familiar del Primer Partido Judicial con residencia
en Zapopan, Jalisco, convirtio a las nifias, nifios y adolescentes en victimas colaterales de
la pandemia
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Otra respuesta

Para concluir con este andlisis de datos, estudiaremos los resultados de la novena y
décima pregunta, las cuales corresponden al tema concerniente a las propuestas para garantizar
el derecho de convivencias en Jalisco ante futuras emergencias sanitarias.

Respecto a las conclusiones sobre lo preguntado para lograr impartir justicia a favor de
las nifias, nifios y adolescentes relativos al derecho de convivencia con su ascendiente que no
habita en el mismo domicilio durante época de pandemia, se obtuvieron cinco variables: a) se
violent6 el derecho de convivencias (2); b) omision en aplicar el interés superior de la infancia
(2); c¢) reformar el articulo 575 del Cddigo Civil del Estado de Jalisco (3); d) Legislar las
convivencias (3); e) El aparato judicial no estaba preparado para enfrentar una pandemia (5).
Cabe mencionar que, varios de los entrevistados dieron mas de una respuesta (o variable) en
este reactivo (Grafica 12).

Lo que sin duda significa que tanto para funcionarios pablicos como litigantes, el cese
del derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con el ascendiente no custodio
violentd los derechos de los nifios y, por ende, el principio del interés superior de la nifiez. A
su vez, quedé demostrado que, debido al contexto social, historico y politico que vivimos a
causa de la pandemia causada por el virus SARS-CoV2 (Covid 19), el aparato judicial no
contaba con las herramientas para enfrentar este hecho. Pero sobre todo, se expone que es
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imperativo que exista una reforma en cuanto al derecho de las convivencias para evitar
violentar los derechos de todas las nifias, nifios y adolescentes.

Graéfica 12. ;Que concluye de lo anterior preguntado para lograr impartir justicia a
favor de las nifias, nifios y adolescentes relativos al derecho de convivencia con su
ascendiente que no habita en el mismo domicilio durante época de pandemia?

Conclusiones

m Conclusiones

Violentd el Omisidén en Reformar el Legislar las  El aparato judicial
derecho de aplicar el interés articulo 575 convivencias no estaba
convivencias superior de la preparado para
infancia enfrentar una
pandemia

Por ultimo, en relacion con el decimo reactivo, cuatro de los entrevistados (36%)
propone que, para lograr una imparticion de justicia de forma pronta y expedita a favor de las
nifias, nifios y adolescentes en época de pandemia en los Tribunales de Primera Instancia del
Primer Partido Judicial, en materia familiar, con residencia en Zapopan, Jalisco, relativo a la
convivencia entre éstos y el ascendiente no custodio, se debian realizar adecuaciones al
Cadigo Civil del Estado de Jalisco, en especifico en el capitulo relativo a la Nifiez que versa
sobre el derecho de convivencias. Y bajo esta misma linea, siete funcionarios publicos
coincidieron en que se debia reformar el articulo 575 de la Legislacion Sustantiva del Estado,
ya que en este numeral se establece la convivencia supervisada por alguna institucion, en
casos de pandemia (Grafica 13).
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Con esto, se puede concluir que la determinacion de suspender las convivencias entre
las nifias, nifios y adolescentes con su ascendente no custodio atentd contra el interés superior
de la nifiez, ya que no fue posible garantizar una justicia expedita para las y los nifios
afectados.

Gréfica 13. Qué propone para lograr una imparticion de justicia de forma pronta 'y
expedita a favor de las nifias, nifios y adolescentes en época de pandemia en los
Tribunales de Primera Instancia del Primer Partido Judicial, en materia familiar, con
residencia en Zapopan, Jalisco, relativo a la convivencia entre estos y el ascendiente no
custodio a efecto de no violentar su derecho a la misma.

Propuestas

m Reformar articulo 575 del Codigo Civil del Estado de Jalisco

Adecuaciones al Codigo Civil, en su capitulo relativo a la nifiez
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CONCLUSIONES

El siglo XX trajo consigo una manera distinta de entender a las nifias, nifios y adolescentes
como sujetos de derechos y actores participes en la toma de decisiones. El parteaguas de este
cambio fue la aprobacion de La Convencidn sobre los Derechos de los Nifios en 1989 y su
posterior ratificacion por parte de la comunidad internacional. México, al ratificarla en 1990,
en cada uno de los estados de nuestro pais se instalo la obligacion de garantizar los derechos
de los infantes y adolescentes, sin discriminacion alguna.

A su vez, los derechos de las y los nifios encuentran proteccién en diversos sistemas
regionales, como la Organizacion de los Estados Americanos y del Sistema Interamericano, a
nivel del continente americano. Y, para el caso de México, dentro de la Legislacion Sustantiva
Federal y la Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Ahora bien, de
acuerdo con la distribucion de competencias previstas en el articulo 124 de la Carta Magna, la
expedicion de la legislacion procesal civil compete a cada una de las legislaturas de los 32
Estados que integran la federacion. Por ende, la legislacion que defiende y vela por los
derechos de las y los nifios en el Estado de Jalisco se encuentra supeditada por la Ley
Sustantiva y por la Legislacion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, ambas del
Estado de Jalisco.

De acuerdo con la normatividad mencionada a lo largo de la investigacion, los infantes
y adolescentes requieren de una proteccion especial y reforzada debido a su condicién de
personas en desarrollo y crecimiento. Por ende, los Estados y todas las personas deben
extremar esta proteccion en todos los aspectos, desde regular los deberes y obligaciones
parentales hacia sus hijos hasta salvaguardar los intereses de éstos.

Con las reformas Constitucionales del 2000 y 2011 al articulo 4° se implica, de manera
explicita, una Declaracion de los Derechos de Nifias y Nifios a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento; aumentando la
designacion de responsabilidades del bienestar de las y los nifios, ademas de los padres, a los
tutores, los custodios y al Estado. Debido a esta reforma, en Mexico, las nifias, nifios y
adolescentes se comenzaron a ver como sujetos de derechos.

Acorde a lo sefialado, podemos establecer que la proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes recae en la familia, la sociedad, el Estado y los organos establecidos en cada
tratado para la vigilancia y observancia del contenido de los tratados. La familia, al ser la
unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus
miembros, estd llamada a satisfacer las necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas de los
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menores, ademas de proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, descuido y
explotacion.

Por otra parte, el Estado, entendido en su manifestacion administrativo-ejecutiva,
judicial y legislativa, tiene la obligacion de proporcionar de manera eficaz y oportuna las
herramientas para proteger los intereses de las y los nifios.

De manera simple, lo anterior significa que las y los nifios tienen reconocido el derecho
a la vida, a la integridad personal, a la personalidad juridica, a las garantias judiciales, a no ser
sometidos a esclavitud y servidumbre, a la libertad personal, a la legalidad, a la proteccion de
la honra y dignidad, a la indemnizacién, a la libertad de conciencia y religion, a la libertad de
expresion y de pensamiento, a la rectificacion o respuesta, de reunién, de asociacion, a la
proteccion de la familia, al nombre, a la nacionalidad, a la propiedad privada, de circulacion y
residencia, de igualdad ante la ley, a la proteccion judicial y a todos los derechos sociales,
culturales y econémicos, pero todos con una proteccion especial.

Es importante destacar que los principios rectores que establece La Convencion sobre
los Derechos del Nifio y los que se replican en el Protocolo para juzgar con perspectiva de
Infancia y adolescencia sobre los cuales se apoyan los derechos mencionados, son los
principios de interés superior, el de no discriminacion, ser oido y participacion, asi como, el
principio al derecho a la vida y desarrollo.

Tanto los articulos 3° de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, el 4° de
nuestra Carta Magna, el 2° de la Ley General de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes, el 570 del Cadigo Civil del Estado de Jalisco y el 4° de la Ley de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes en el Estado de Jalisco, el interés superior de la nifiez es
una consideracion primordial en todas las medidas concernientes a las nifias, nifios y
adolescentes, por lo que el Estado se compromete a asegurar la proteccién y cuidado necesario
para el bienestar de toda nifia y nifio, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de éstos. Asimismo, bajo este principio se deberan tomar
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

El interés superior de la nifiez, segun lo sefialado por las legislaciones mencionadas y
lo dispuesto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consiste en el conjunto de valores,
principios, interpretaciones, acciones y procesos encaminados a generar las condiciones
materiales que permitan a las y los nifios y adolescentes vivir plenamente y alcanzar su
maximo bienestar personal, familiar y social. Desde luego, es el Estado —en el ejercicio de sus
funciones legislativa, ejecutiva y judicial- el que debe promover y garantizar este principio.
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Como principio garantista, el interés superior debe estar presente ante cualquier toma
de decisiones que involucren nifias, nifios y/o adolescentes, ello para garantizar la satisfaccion
integral de sus derechos. Por otra parte, como norma de interpretacion, el interés superior
funge como punto de apoyo para la solucién de controversias cuando deben pronunciarse
sobre otros derechos o sujetos de derechos, los cuales deben limitarse a favor de garantizar los
de la nifiez.

La guarda y custodia al ser el conjunto de derechos y obligaciones consistentes en
cuidar, respetar, proteger, promover, vigilar y garantizar la dignidad y el desarrollo integral de
las nifias, nifios y adolescentes, conforme a los derechos humanos previstos en nuestra Carta
Magna y en los diversos tratados internacionales (en especial los dispuestos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio), deben de atenderse siempre en torno al Interés Superior de la
Nifiez. En consecuencia, si se cumplimenta con la observancia del principio del interés
superior de la nifiez, estos derechos constituyen una garantia juridica en la que se salvaguardan
la dignidad, crianza, integridad fisica y psicoldgica de las y los nifios.

Es indiscutible que, si la guarda y custodia se ejerce de manera responsable y adecuada
—en conformidad con los Derechos Humanos—, ésta trasciende en aras de la construccion de un
mejor pais, ya que todos los esfuerzos que el Estado mexicano y sus ciudadanos realicen a
favor de la nifiez, repercutiran en una sociedad prospera, caracterizada por la seguridad y paz
social.

Sin embargo, ante casos donde la pareja se fractura o se separa, da pie a una serie de
afectaciones que van desde el &mbito familiar, emocional, el econémico, al del entorno y que
la mayoria de las veces trasciende a los hijos, quienes de un momento a otro se ven obligados
a vivir solo con un progenitor, que sera el custodio, y a verse separado fisicamente del otro
progenitor no custodio.

En virtud de ello, el numeral 23 de la Legislacion que ve los derechos de los infantes y
adolescentes, establece en su primer parrafo que toda nifia, nifio y/o adolescente cuya familia
esté separada, tiene derecho a convivir y mantener contacto directo de forma regular, con
salvedad en los casos en que la autoridad judicial competente determine que ello es contrario
al interés superior de éstos. Estas medidas restrictivas impuestas por un érgano jurisdiccional,
en cuanto a la convivencia, deben ser sin perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion,
ademas de que deben de garantizar el derecho de audiencia de las partes involucradas,
especialmente de nifias, nifios y adolescentes.

Bajo este mismo orden de ideas, el derecho de convivencia es la natural consecuencia
de la funcion de la patria potestad y del deber de cuidado y de custodia, cuyo objetivo es
lograr la estabilidad psicoldgica y emocional de la nifia, nifio o adolescente. Quien no tiene la
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custodia, debera satisfacer este deber a través del derecho de visita y el de comunicarse con
ellos, ya sea a través de teléfono, correos, redes sociales, etcétera. En otras palabras, el
derecho de convivencia es del menor y no de los padres, asi pues éste tiene derecho de
convivir con ambos progenitores, lejos de determinar si los padres cumplen o no con las
obligaciones para con los hijos, por lo que si bien es altamente reprochable el incumplimiento
en alguna de las obligaciones derivadas de las relaciones paterno-filiales.

Es asi, porque la convivencia de la nifia, nifio o adolescente con sus progenitores,
repercute en el pleno e integral desarrollo del infante, quien necesita del carifio y apoyo de su
familia, esto bajo un régimen de convivencia que le ofrezca proteccion y seguridad. Para esto,
dicho régimen puede decidirse con base en los dictamenes de especialistas en la materia. Al
respecto, tanto la Convencion como nuestra Carta Magna establecen que el interés superior de
la nifiez implica que las politicas y toma de decisiones relacionadas con las nifias, nifios y
adolescentes tienen que realizarse buscando el beneficio de la nifia o nifio a quien van
dirigidas.

La aparicion del concepto de interés superior de la nifiez supedita los derechos que los
adultos pudieran tener sobre los infantes, al deber de cuidarlo y atenderlo buscando su mayor
beneficio. Dentro del marco conceptual analizado, las Leyes que ven lo relativo a los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes federales y estatales, han desarrollado diversos lineamientos
que derivan del cuarto numeral de nuestra Constitucion, esto es, el derecho de vivir en la
familia, reunirse con ella cuando ha habido una separacion, vincularse con ambos padres en
casos de conflicto entre éstos, la obligacion de cuidar porque los hijos menores de edad solo
sean separados de sus padres mediante fallo judicial que declare legitimamente la necesidad de
hacerlo, garantizando en todo momento el derecho de audiencia de cada una de las partes
involucradas, asi como el derecho a mantener la convivencia con el ascendiente no custodio.

La Legislacion Sustantiva Civil, en el capitulo relativo a la Nifiez, establece en el
articulo 573 que el régimen de convivencias es un derecho de las personas menores de edad y
cuyo objeto es “regular y organizar el contacto, estancias y comunicaciones entre ellos y sus
progenitores o adoptantes, familiares o parientes cuando los padres no convivan entre si 0
cuando su convivencia haya cesado”. Mientras que en el articulo 575 se decreta que si
existiera alguna situacion en la que las convivencias puedan representar algan riesgo para la
nifia, nifio y/o adolescente, el Juez tiene el deber de decretar las condiciones que permitan la
subsistencia de los vinculos afectivos de la relacion paterno-filial, ya sea sometiendo al padre
o la madre a tratamiento profesional, conceder al ascendiente no custodio visitas y convivencia
asistida o supervisada por una institucion puablica, restringir las visitas y convivencia y
autorizar otras formas de comunicacién que permitan preservar los lazos familiares.
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Las normas aplicables a las nifias y nifios deben estar dirigidas a procurarles los
cuidados que requieren para lograr un crecimiento y pleno desarrollo, dentro de un ambiente
de bienestar social y familiar y, bajo ninguna circunstancia los derechos de los adultos podran
condicionar el ejercicio de los derechos de los infantes. Por ende, es obligacion para todas las
autoridades la de asegurar a las nifias, nifios y adolescentes el salvaguardar sus derechos asi
como la toma de medidas necesarias para su bienestar.

En efecto, el derecho a una convivencia de los hijos con sus ascendientes es un derecho
fundamental de los primeros, que no pueden subrogarse los segundos y ésta es la forma en
como debe ser visto y analizado para los efectos de poder proteger ese derecho humano en
términos del articulo 1° de nuestra Carta Magna, siempre bajo la perspectiva del interés
superior. Sin lugar a dudas, el derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con
sus progenitores es una forma de garantizar su interés superior.

Es un hecho histérico que, a partir del once de marzo del 2020, la Organizacion
Mundial de la Salud, declaré la pandemia generada por el virus SARS-CoV2 (Covid-19) como
una emergencia de salid publica y se emitieron una serie de recomendaciones para su control,
donde imperd la del resguardo domiciliario corresponsable y mantener una sana distancia.

Bajo ese contexto, las autoridades sanitarias, administrativas y publicas del pais
expidieron diversos acuerdos, donde se suspendieron las actividades no esenciales para mitigar
la dispersion y transmision del virus en la comunidad y disminuir la carga de enfermedad,
complicaciones y muertes en la poblacion del territorio nacional.

Tanto el Poder Judicial Federal como el Consejo de la Judicatura del Estado de Jalisco
declararon la suspensién de labores jurisdiccionales, lo que trajo consigo que los juzgados vy el
Centro de Convivencia ubicado en Guadalajara, Jalisco, estuvieran cerrados. Lo que conllevo
a la suspension de las convivencias asistidas decretadas por los Jueces Familiares del Primer
Partido Judicial y los del interior del Estado.

Ante la suspension repentina del derecho de convivencias por la emergencia sanitaria
suscitada por el virus SARS-CoV2 (comunmente conocida como Covid-19), la convivencia
con el ascendiente no custodio no contd con una politica o programa eficiente en los
organismos e instituciones que representan el interés de las y los nifios y, por consiguiente, el
deseo de la nifia, nifio y adolescente quedd supeditado a la voluntad que los padres tuvieron
para ellos, o bien, a una resolucion judicial que establecié las fechas, horas y tiempos de
visitas virtuales, situacion que quebrantd el interés superior de la nifiez.

Con base en la labor realizada en la presente investigacion podemos concluir que las
nifas, nifios y adolescentes sujetos a convivencia y a los cuales les fue suspendido el citado
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derecho resultaron ser las primeras victimas colaterales con motivo de la pandemia que
actualmente nos aqueja, siendo en el particular la denominada SARS CoV2 (Covid-19). Esto
porque en ningun momento, la resolucién del cese de convivencias respetd, protegio ni
garantizo los derechos de las y los nifios, transgrediendo con ello los derechos fundamentales
reconocidos en la Carta Magna y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ya que la
convivencia con el ascendente no custodio contribuye al desarrollo integral de las nifias, nifios
y adolescentes y a fortalecer los lazos emocionales entre ambas partes.

Lo anterior porque, fundamentamos nuestro argumento en lo establecido en los
articulos 4° de la Constitucion; 3°, 9° y 19° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el
2°, 3° y 18° de la Ley General de los Derechos Nifias, Nifios y Adolescentes, 572 de nuestra
Legislacion Sustantiva Civil y el 2°, 4°, 11°, 12°, 16° y 21° de la Ley de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes de nuestro estado. Esta claro que, bajo lo sefialado por estos
preceptos, los 6rganos jurisdiccionales deben de atender al principio superior de la nifiez y
ante situaciones en las que los padres acuden a un juicio por propio derecho, ya sea por una
demanda de divorcio o para establecer un régimen de convivencia, la autoridad esta obligada a
analizar los derechos de los infantes y adolescentes de manera separada y diferenciada a la de
sus ascendientes. Con base en el interés superior de la nifiez, el juez debe estudiar y analizar
los derechos fundamentales de las y los nifios, esto para poder dictaminar una sentencia que
vea a favor de salvaguardar el interés del infante involucrado y se pueda reparar y fortalecer
los lazos de afecto filiales, de convivencia y de respeto entre cada uno de los padres con sus
hijos, especialmente de quien no detente la guarda y custodia de éstos.

En consecuencia, queddé demostrado que la decision de suspender los regimenes de
convivencia violento el citado derecho de las y los nifios y ademas, ello implicé que el Estado
Mexicano fuera omiso en la aplicacion del principio del interés superior de la nifiez. Esto
porque al cesar el derecho de convivencia con el progenitor no custodio, impidieron que éste
formara o fortaleciera el vinculo afectivo y emocional con la nifia, nifio o adolescente
involucrado, todo en un contexto tan impresionante, como lo fue la pandemia.

Se probd que la determinacion de suspender las convivencias de las nifias, nifios y
adolescentes con el padre que habita fuera de su domicilio atentd contra la eficacia del debido
proceso, lo cual es determinante y trascendente, pues lleva implicito el garantizar realmente
una justicia expedita para la citada nifia, nifio o adolescente.

Sobre la suspension provisional de las convivencias, a pesar de que diversos estudios
jurisdiccionales defienden que dicha resolucion fue sustentada con base en el interés superior
del menor y en contexto con la situacién de pandemia, ya que en dicha resolucion
privilegiaron el derecho a la vida y a la salud sobre el derecho de convivir fisicamente con su
ascendiente no custodio; lo cierto es que, se expusieron los vacios juridicos que la norma
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aplicable posee a efecto de aplicar el principio de interés superior del menor quedando
demostrado que la suspensién de las multireferidas convivencias no garantizaron una
administracion de justicia en forma imparcial y expedita y que, contrario a ello, convirtieron a
los menores sujetos a convivencia, en la primera victima colateral de la pandemia.

Esto se sustenta en que, como lo hemos visto a lo largo de esta investigacion, en todas
las medidas que tomen las instituciones publicas y privadas concernientes a las nifias y nifios,
las autoridades impartidoras de justicia deben atender, de manera primordial, al interés
superior de la nifiez. El derecho de convivencia entre padres e hijos, sin lugar a dudas, influye
directamente en los valores esenciales de la familia y constituye un aspecto de relevancia en la
integracion de la misma, por lo que son las nifias y nifios los que tienen el derecho absoluto de
convivir con sus padres.

En esta medida, ante la existencia de un conflicto familiar en medio de un contexto
agravado por una emergencia sanitaria como la pandemia por el virus SARS CoV2 (Covid-
19), se debe de poner atencidn en la preservacion de los derechos de convivencia, pues si bien,
aunque las medidas sobre la suspension del citado derecho pretendian salvaguardar la
integridad de los infantes, lo cierto es que esa situacion no contrapuso el establecer un régimen
de convivencia en donde el juzgador se sirviera de instituciones publicas establecidas y de
medidas sanitarias adecuadas que permitieran que las visitas se realizaran en un ambiente
supervisado y seguro para ambas partes, preservando en todo momento la integridad y
salvaguarda de las y los nifios; e inclusive se hiciera uso de cualquier medio legal para que
éstas se llevaran a cabo.

Para ello, se debieron de haber tomado en cuenta los derechos y deberes de sus
progenitores y demas ascendientes (abuelos, tios), asi como el deber y obligacion de los
integrantes de la sociedad, de respeto y auxilio en el ejercicio de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes. Precisamente, previo a la suspension del régimen de convivencia, se
debidé imponer el desahogo de los medios de prueba necesarios e indispensables que soporten
una decision en el juicio que privilegien el desarrollo psicoldgico sano y el bienestar del
infante.

A su vez, quedd demostrado que el sistema de administracion de justicia no contaba
con las herramientas adecuadas para enfrentar a la pandemia. Ya que, aunque el régimen de
convivencias se realizaran a distancia, a traves de diversos dispositivos electronicos como
teléfonos, tablets o computadoras, se advierte que la mayoria de las personas sujetas a régimen
de convivencias o bien no contaban con los medios electrénicos o se supeditaba la voluntad de
los padres por sobre el interés superior de las y los nifios.
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En ese marco quedd probado que result6é a todas luces Inconstitucional la suspension
del derecho de convivencia de las nifias, nifios y adolescentes con su respectivo ascendiente
que vive fuera del domicilio familiar, convirtiéndolos en las primeras victimas colaterales de
la pandemia.

En términos de resultados de esta investigacion, el estudio empirico permitié dar
cuenta que la suspension del derecho de convivencia, durante la emergencia de salud publica
por el virus Covid-19, la cual fue declarada como pandemia por la Organizacién Mundial de la
Salud el 11 de marzo del afio 2020 resultd en convertir a las nifias, nifios y adolescentes en
victimas colaterales de dicha pandemia, lo cual confirma la hipotesis general. En particular, al
suspender el derecho de convivencias se conllevo a un acto inconstitucional pues hubo una
clara violacion al principio del interés superior de la nifiez, es decir que, el mismo Estado
Mexicano incumpli6 con lo establecido en el arabigo 4° de nuestra Carta Magna, toda vez que
no se administro justicia de manera pronta, imparcial y expedita a favor de las nifias, nifios y
adolescentes sujetos al derecho de convivencia.

Se confirma por tanto la hipotesis de investigacion y se supera en nivel de reflexion,
siendo asi que, a pesar de gue tanto nuestra Carta Magna como nuestro Cédigo Civil velan por
proteger y garantizar el principio del interés superior de la nifiez, hay un vacio juridico en
torno a la figura del régimen de convivencias, trivializando su importancia mediante
convenios celebrados por los padres; siendo que, en la mayoria de los casos, estos convenios
no observan el interés superior de la nifiez, sino que atienden Unicamente los intereses
personales de cada uno de los progenitores y no las de hijas e hijos menores de edad.

Asimismo, aungue en muchas ocasiones corresponde al Juez familiar el determinar el
régimen de convivencias, estimamos necesario que exista una fundamentaciéon y motivacion
de su resolucion, tomando siempre como base el interés superior mencionado y de todos y
cada uno de los derechos humanos que le asisten a la nifiez.

Ahora bien, en lo concerniente al ejercicio de la jurisdiccion y a su administracion de
manera pronta y expedita, en especial a garantizar la convivencia de las nifias, nifios y
adolescentes con el ascendiente no custodio en tiempos de pandemia o en un contexto donde
se viva cualquier otra problematica de salud publica, proponemos reformar el articulo 575 del
Caodigo Civil del Estado de Jalisco, para garantizar la salud fisica, psicologica y emocional de
los infantes y adolescentes a traves del sostenimiento de sus lazos familiares y su familia de
origen.
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PROPUESTAS

En este orden de ideas, debido a la importancia del tema, se proponen maneras en que se
garantizaria el derecho de acceso a una justicia expedita y cuya aplicacion garantiza
eficazmente el principio del interés superior de la nifiez.

Las intenciones que motivan la presente iniciativa son evitar que en el futuro se siga
violentando el derecho de convivencia de las y los nifios y adolescentes con el ascendiente
que habite en diferente domicilio, en épocas de pandemia o cualquier otra problematica de
salud puablica. Por lo tanto, proponemos reformar el articulo 575 de nuestra Legislacion
Sustantiva Civil, solicitando se adicione a la fraccion Il del citado numeral a efecto de quedar
en los siguientes términos:

Articulo 575 del Cadigo Civil del Estado de Jalisco.

I1.- Conceder al padre o a la madre visitas y convivencia asistida o supervisada por
institucion en casos de pandemia, la que deberd llevarse a cabo en instalaciones que
garanticen el no contagio de los intervinientes implementando las medidas sanitarias
correspondientes en aras de respetar el derecho humano a la convivencia de las nifias,
nifios y adolescentes.

Para esto, proponemos la convivencia presencial en un centro especializado en tiempos
de emergencia sanitaria, con medidas sanitarias que eviten se pierda el lazo afectivo entre los
infantes y adolescentes y el ascendiente materno o paterno, asi como que se permita estrechar
los lazos entre los hijos menores y sus ascendientes que habitan en diferente domicilio,
garantizando la preservacion de la salud.

Lo anterior en atencion a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes establecidos
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) aprobada por la Organizacion de las
Naciones Unidas, destacando su numeral 3°, parrafo primero que “[...] en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Principio que nuestro Estado de Jalisco, se encuentra obligado a atender, ello en
atencion a que nuestro pais ratifico dicha Convencion en 1990, y que en el afio 2011 incorporo
el principio del interés superior en el numeral 4° de nuestra Carta Magna al especificar que:

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
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las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion, salud,

educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar

el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la

nifez.

En tanto que la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes reconoce
el caracter todas las nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos. En los arabigos 2°,
17° y 18° prevén que el interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera
primordial.

Aunado a que la Suprema Corte ha emitido diversas jurisprudencias relativas a ese
principio, destacando la tesis “Interés Superior Del Menor Como Elemento De Interpretacion
En El Ambito Jurisdiccional” (registrada con el numero 2008546) y la jurisprudencia
constitucional “Interés Superior Del Nifio. Funcion En El Ambito Jurisdiccional” (registrada
bajo el numero 2006011), donde se enfatiza que todo tribunal debe atender al principio de
interés superior del nifio. Asimismo, se sefiala que debe considerarse la opinion de los infantes
y/o adolescentes en cualquier decision que les afecte y se acentla la obligacion de los
funcionarios publicos de examinar el contexto y circunstancias especificas de cada caso para
poder llegar a una solucion justa, estable y equitativa, con especial atencion para la nifia, nifio
0 adolescente que se encuentre involucrado.

Por ultimo, considerando que las controversias inherentes al régimen de visitas y
derecho de convivencias merecen una atencion altamente especializada y multidisciplinar e
interinstitucional, estimamos necesario y urgente la constitucion de Tribunales Especializados
en guarda, custodia y régimen de visitas, los cuales tengan como objetivo lograr el bienestar
familiar, emocional, la integridad y el sano desarrollo fisico, psicologico y emocional de las
nifias, nifios y adolescentes.
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