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1. INTRODUCCION

Meéxico ha ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
(en adelante, CDN)' y, por lo tanto, tiene la obligacion de aplicar los de-
rechos y principios sefialados en este tratado internacional en materia de
derechos de los nifios y las nifias. En efecto, la CDN incorpora algunos
principios y derechos especificos, tales como el derecho intrinseco a la
vida, supervivencia y desarrollo; a la participacion en los asuntos que los
incuben; a la no discriminacion, y al interés superior del nifio (en adelan-
te, ISN).

A pesar de este gran avance internacional y su ratificacion por la mayo-
ria de los Estados en el mundo,’ este instrumento internacional no sefiala

Doctorando en Derecho, Universidad de Chile; Master of Public and International
Law (LLM), University of Melbourne, Australia; licenciado en Derecho, Universidad Ibe-
roamericana, Ciudad de México. CONICYT-PCHA/DoctoradoNacional/2016/2116098
(rea_sergio@hotmail.com).
Meéxico 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.
2 Actualmente, Estados Unidos no es parte de este instrumento internacional, ya que
ha tenido una resistencia a éste por su falta de compromiso a reconocer derechos que van

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13239

408 SERGIO A. REA GRANADOS

con precision qué debe entenderse por el concepto de ISN, por lo que
diversos Estados, entre ellos México, han adoptado diversas disposiciones
de derecho interno con la finalidad de brindar contenido a este concepto
impreciso y vago.

Bajo esta tesitura, algunas de las autoridades mexicanas jurisdicciona-
les han comenzado a asentar una linea de interpretacion de lo que debe
entenderse por este concepto, particularmente los tribunales federales,
quienes recientemente han comenzado a forjar una linea jurisprudencial
sobre ciertos criterios normativos de lo que debe entenderse y como debe
aplicarse el ISN.

Por tal motivo, este articulo tiene la finalidad de analizar la jurispru-
dencia de los tribunales federales en México sobre lo que han senalado
respecto a ISN y, ademas, si estos criterios son acordes a lo sefialado por el
derecho internacional de los derechos humanos, en particular por la Obser-
vacion General num. 14° sefialada por el Comité de los Derechos del Nifio
(en adelante, Comité) con relacion a lo que debe entenderse por ISN.

II. LOS DERECHOS DE LOS NINOS/NINAS EN MEXICO

Meéxico ratificoé la CDN el 21 de septiembre de 1990 vy, por tal razén, este
instrumento internacional a favor de los derechos de las personas meno-
res de edad se volvio obligatorio para el Estado mexicano. Sin embargo,
sus disposiciones legales, en primera instancia, no fueron compatibles
con el derecho interno, por lo que el Estado mexicano tuvo que adecuar
su normativa interna al sentido y fin de este tratado internacional. No
obstante, este proceso fue muy lento, al punto que diversos informes del
Comité y UNICEF sefialaban la falta de adecuacion del ordenamiento
interno mexicano a las obligaciones internacionales.*

mas alla de su legislacion interna. Por ejemplo, uno de sus principales argumentos de
ese pais es que la figura juridica de la pena de muerte para las personas menores de edad
sigue estando vigente en varios estados de la Union y, por lo tanto, seria contraria a la
naturaleza y sentido de la CDN.

3 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General No. 14. Sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo
1)”, CRC/C/CG/14, 29 de mayo de 2013, p. 4

* UNICEF, Informe anual de México, 2011, disponible en: htips://www.unicef.org/
mexico/spanish/mx_UNICEF ReporteAnual(1).pdf (fecha de consulta: 22 de junio de
2018); UNICEEF, Informe anual de México, 2012, disponible en: https://www.unicef.org/
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Finalmente, México realizé diversas modificaciones legales para cum-
plir las disposiciones de la CDN, entre ellos el interés superior del nifio.
Asi, actualmente no soélo la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 40., reconoce a este concepto, sino que a través
de diversos ordenamientos legales se contemplo este principio como parte
modular de los derechos del nifio y de la nifia.’

A pesar de este avance legislativo interno, el problema que trajo este
proceso fue la falta de claridad y precision de lo que debe entenderse por
este concepto, asi como su aplicacion para cumplir con las obligaciones in-
ternacionales en la materia, sobre todo cuando éste quedo, en la legislacion
interna, como una clausula abierta de apreciacion discrecional por los/las
operadoras(es) juridicos.

En este sentido, para evitar esta situacion, los tribunales federales co-
menzaron a trazar una linea jurisprudencial sobre lo que debe entenderse
por este concepto y como deberia de aplicarse.

II1. JURISPRUDENCIA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

En primer lugar, es importante mencionar que en México la funcion ju-
risdiccional federal esta encomendada al Poder Judicial de la Federacion,
cuya funcion principal consiste en mantener el imperio de la ley, resol-
viendo casos en que éste sea dudosa.® Asi, el Poder Judicial de la Fe-
deracion se deposita en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en tribunales colegiados de circuito, en tribunales unitarios de
circuito, en juzgados de distrito y en un Consejo de la Judicatura. No todos
estos organos crean jurisprudencia, sino solamente la SCJIN, los tribunales
colegiados de distrito y el Tribunal Electoral —este ultimo, en materia de
su competencia—.

mexico/spanish/ReporteAnual 2013 web.pdf (fecha de consulta: 22 de junio de 2018);
Comité de los Derechos del Nifio, “Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del parrafo 1 del articulo 12 del Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio”, 17 de enero a 4 de febrero de 2011, CRC/C/OPSC/MEX/
CO/1; Comité de los Derechos del Nifio, “Observaciones finales sobre los informes pe-
riddicos cuarto y quinto consolidados de México”, CRC/C/MEX/CO/4-58, junio de 2015.

3 Por ejemplo, tenemos la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescen-
tes; la Ley de Migracion; la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico, entre otras.

% Moto Salazar, Efrain, Elementos de derecho, México, Porrta, 2013, p. 121.
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Tomando en cuenta el contexto anterior y con base en el concepto de es-
tudio, una de las primeras tesis jurisprudenciales sobre éste 1o encontramos
en una tesis de 2007,” en donde la SCIN sefialé que el ISN, el cual esta
contemplado en el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el articulo 30. de la CDN y en diversos articulos de la
norma especial, debe ser tomado en consideracion por los tribunales na-
cionales. Por lo tanto, en cualquier decision en la que esté involucrado un
nifo/nina, de manera directa o indirecta, debera de aplicarse este concepto
por parte de los tribunales nacionales.

Asimismo, la SCJN, con la finalidad de definir el concepto de ISN, citd
lo ya sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) de la siguiente manera:

El concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(cuya competencia acepto 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 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 aplicacidon de éstas en

todos los ordenes relativos a la vida del nifio”.

A pesar de esta tesis jurisprudencial, lo cierto es que nuevamente esta-
mos ante el dilema de qué debemos de entender por este concepto de acuer-
do con el derecho mexicano, debido a que la jurisprudencia antes referida
no nos dice los elementos esenciales que deben aplicarse al momento de
determinar el ISN en cada caso en concreto. Por lo tanto, quedo atin pen-
diente que los tribunales nacionales fijen parametros normativos sobre el
sentido y fin de éste.

Ante este panorama, algunos tribunales colegiados de circuito comenza-
ron a desarrollar tesis jurisprudenciales sobre el ISN; sin embargo, a pesar
de que no sefalaron un catalogo de criterios normativos, si empezaron a
forjar los primeros de ellos. En una tesis jurisprudencial de 2011, el tribunal
colegiado en materia civil sefial6 que

7 Tesis la. CXL1/2007, Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, t. XX-
VI, julio de 2007, p. 265.

8 Corte IDH, Opinidn Consultiva “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”
0OC-17/83.
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El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden perso-
nal y social en favor de los menores, lo que se refleja tanto a nivel constitu-
cional 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.’

Asi, con esta tesis jurisprudencial, los tribunales colegiados refuerzan el
argumento brindado por la Corte IDH sobre que el ISN es un concepto rec-
tor en la elaboracion de politicas, acciones y toma de decisiones en todo lo
que respecta a la vida de las nifias y los nifios. Sin embargo, continuamos
con el dilema mencionado.

Posteriormente, surgio otra tesis establecida por un tribunal colegiado en
materia penal, quien sefiald lo siguiente sobre el ISN:

La participacion de los nifios en los procedimientos jurisdiccionales re-
viste una doble finalidad, pues al reconocerlos, como sujetos de derecho,
se logra el efectivo ejercicio de sus derechos y, 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.
Circunstancia que ocurre cuando, por ejemplo, uno de los progenitores de
un menor que es parte en un procedimiento penal denuncia el hecho que lo
origina, mientras que el otro, solicita la representacion del infante siendo
este ultimo, familiar del inculpado, evidenciandose que quien pretende os-
tentar la representacion del menor, reviste un doble caracter —progenitor del
representado y familiar del acusado— suponiendo un actuar tendencioso. '

En esta jurisprudencia, el tribunal colegiado concluyo que el ISN debe
observarse al designar al representante de menores que participan dentro de
cualquier procedimiento jurisdiccional 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. Sin embargo, el

 Tesis 1.50.C.104 C, Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 2299.

10" Tesis 11.30.P.5 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, libro 10, septiembre de 2014, p. 2450.
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gran reto que podemos observar es que, de acuerdo con la ley nacional, la
representacion debe ser ejercida por los progenitores, los tutores o quienes
ejerzan la patria potestad, a pesar de que exista un conflicto de interés.

Por lo tanto, este tribunal resolvié proponiendo como un criterio nor-
mativo sobre la aplicacion del ISN cuando hay conflicto de intereses que
la representacion de una persona menor de edad debe ser imparcial, sin
contar con algun tipo de interés personal, familiar o econémico. Por tal ra-
zon, la designacion de una persona que represente a un niflo o una nifia en
cualquier procedimiento debe estar libre de cualquier tipo de conflicto de
intereses y, por lo tanto, no necesariamente deben ser los progenitores, los
familiares, los tutores, los curadores o cualquier otra persona que ejerza
la patria potestad. Al contrario, para brindar mayor seguridad juridica se
debe nombrar a alguien neutral dentro del procedimiento.

Ahora bien, aunque ya hemos observado diversas tesis sobre el ISN,
aun queda la duda sobre qué elementos deben considerarse al momento de
la determinacion de este concepto por los tribunales mexicanos.

Sobre este asunto, un criterio que ayuda a clarificar lo antes sefialado
podemos encontrarlo en la tesis jurisprudencial de la SCIN de 2015," en la
cual la Corte sefial6 que la configuracion del ISN se proyecta en tres dimen-
siones, a saber: en primer lugar, como un derecho sustantivo; en segundo
lugar, como un principio juridico interpretativo fundamental, y, en tercer lu-
gar, como una norma de procedimiento.

Asimismo, la SCJN, después de describir cada una de las dimensiones,
sefala que la justificacion de la medida adoptada debera dejar patente que
se considero el ISN en el analisis de las diversas alternativas posibles.

Si bien esta tesis aislada rescata la interpretacion que hizo el Comité
en la Observacion num. 14,'? para nosotros representa un gran avance que
da la SCJN, ya que este concepto no s6lo se limita a ser considerado como
un principio general de derecho, sino que ademas contempla un concepto
mucho mas amplio al considerarlo un derecho y una norma de procedimien-
to, dependiendo del contexto y la situacion, al momento de determinarlo.
Es decir, para cada caso en concreto, el ISN puede tener una de las dimen-
siones tripartitas. Asi, cada operador(a) juridico debera justificar la medida
adoptada de conformidad con las caracteristicas del caso en concreto.

" Tesis 1a, CCCLXXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Décima Epoca, libro 25, t. I, diciembre de 2015, p. 256.
12 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General No. 14...”, cit.
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Otra jurisprudencia sumamente relevante sobre este tema de investiga-
cion también la encontramos en 2015," en donde la SCIN reconocio6 que el
ISN es un concepto juridico indeterminado y, por lo tanto, sefiala la necesi-
dad de brindar una serie de criterios para su aplicacion en casos concretos.

En esta jurisprudencia, debido a la dificultad de la aplicacion de los
conceptos juridicos indeterminados, la SCJIN reitero la necesidad y la im-
portancia de encontrar criterios para determinar en qué consiste el ISN vy,
paralelamente, hacerlo en cada caso en concreto.

Debido a la naturaleza juridica del ISN, este tribunal sefialdo que éste
debe de estructurarse desde varias zonas. La primera de ellas es brindar cer-
teza positiva, que contiene el presupuesto necesario o la condicion inicial
minima. La segunda zona es la de la certeza negativa, a partir de la cual se
haya fuera del concepto indeterminado. La tercera zona se denomina “zona
intermedia”, la cual es mas amplia debido a su ambigiiedad e incertidum-
bre, donde cabe tomar varias decisiones.

En esta ultima, esta Corte sefial6 que es necesario precisar los hechos y
las circunstancias que envuelven el caso. Por lo tanto, esta zona no siem-
pre es el mismo resultado ni siquiera con caracter general para todos los
hijos(as), ya que éste varia seglin las caracteristicas personales y familiares.
En este sentido, una de las conclusiones de esta jurisprudencia es que la
SCIN senala que el derecho positivo no puede precisar con exactitud los
limites del ISN para cada supuesto de hecho planteado.

Al contrario, de acuerdo con esta Corte, los tribunales son quienes han
de determinarlo moviéndose en esa “zona intermedia”, donde haran uso de
valores o criterios racionales.

Posterior a este argumento, la Corte sefiald que es posible sefialar como
criterios relevantes para la determinacion en concreto del ISN, en los casos
de una situacion familiar, a los siguientes:

1) Se debe satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades mate-
riales basicas o vitales del menor, incluyendo las de tipo espiritual,
afectivas y educacionales.

2) Se debera atender a los deseos, los sentimientos y las opiniones de
la persona menor de edad. Sin embargo, éste debe ser compatible
con lo anterior e interpretado de acuerdo con su madurez o discer-
nimiento.

13 Tesis 1a./J.44/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, libro 7, t. I, junio de 2014, p. 270.
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3) Se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual
de la persona menor de edad y atender a la incidencia que toda
alteracion de éste pueda tener en su personalidad y para su futuro.

Ahora bien, sobre el caso de varios intereses en conflicto, de acuerdo
con este tribunal, el juez tendra que examinar las circunstancias especi-
ficas de cada caso para llegar a una solucion estable, justa y equitativa.
Por consiguiente, dicho tribunal resuelve que, tomando en consideracion
el argumento anterior, los intereses de la persona menor de edad deben
prevalecer sobre los demas que estan en juego, procurando concordancia
e interpretacion de las normas juridicas en la linea de favorecer a la per-
sona menor de edad."

Si bien es una tesis jurisprudencial relevante, existen diversas criticas
a la misma. En primer lugar, se reconoce el argumento de la SCJN de se-
nalar que el ISN es un concepto juridico indeterminado. Lo anterior es re-
levante, ya que, debido a esta naturaleza juridica, éste puede ser utilizado
e interpretado de manera arbitraria por parte de las operadores y los ope-
radoras juridicos. Tomando en cuenta lo anterior, la propuesta planteada
dentro de este trabajo de investigacion es evitar esta situacion discrecional
abusiva mediante la fijacion de criterios preestablecidos que deberan ob-
servarse en todos los casos en concreto. Asi, las aplicadoras y los aplica-
dores juridicos no tendrd un margen de arbitrariedad que atente contra
este concepto. Lo anterior se traduce en un sentido ajustado al Estado de
derecho, el cual respeta los conceptos juridicos reconocidos por el derecho
internacional publico.

En segundo lugar, dentro de la teoria de los conceptos juridicos indeter-
minados se puede distinguir que éstos poseen un ntcleo y un halo que va
ligado al concepto. Por tal razén, de acuerdo con esta teoria, todo concepto
indeterminado tiene un ntcleo del concepto que esta rodeado de un halo,
que amplia o ablanda los limites del concepto primario."

En este sentido, conforme a la tesis jurisprudencial mencionada, que
tomo en consideracion esta teoria, el ISN posee dos zonas: un nicleo o
zona de certeza y un halo, es decir, una zona que rodea el ntcleo, “zona de

14 Tesis 1a./1.44/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Déci-
ma Epoca, libro 7, t. I, junio de 2014, p. 270.

15 Livio Gomes, Marcus, Instrumentos para la unificacion de criterios administrati-
vos en materia tributaria, Barcelona, Atelier, 2011, p. 143.
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duda”, donde no existe una certeza previa y cuya determinacion requiere
desplegar la idea nuclear del concepto.'®

Por lo tanto, existe entre ellos una zona intermedia de supuestos dudo-
sos (el halo del concepto), que es donde se funda la tesis que define los
conceptos indeterminados como aquellos que se encuentran entre concep-
tos contrarios.'’

Sin embargo, la SCJN toma en consideracion la doctrina espafiola, la
cual sefiala que los conceptos juridicos indeterminados cuentan con un cri-
terio “trizonal”. Por ello, estos conceptos tienen en su estructura un nicleo
fijo o0 zona de certeza, configurado por datos previos y seguros; una zona
intermedia o de incertidumbre (halo del concepto), mas o menos precisa,
y, finalmente, una zona de certeza negativa, la cual se refiere a lo que es
seguro que el concepto no lo es;'® es decir, que algunos supuestos o casos
no estan incluidos en su &mbito conceptual y, por lo tanto, se puede saber
con absoluta certeza que no se aplican.

La SCIN, para la formulacion de su tesis jurisprudencial, tomo en con-
sideracion esta ultima doctrina, tras sefalar que para fijar criterios a este
concepto se requiere verlo desde una perspectiva tripartita: por un lado,
brindar certeza positiva, que contiene el presupuesto necesario o la condi-
cion inicial minima; por otro lado, desde una perspectiva de zona de certe-
zanegativa, a partir de la cual se haya fuera del concepto indeterminado, y,
por ultimo, mediante una zona intermedia, la cual es mas amplia debido a
su ambigiiedad e incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. Ade-
mas, la Corte sefiala que, tomando en cuenta esta ultima zona, el resultado
no sera siempre el mismo, sino que esto depende de las circunstancias de
cada caso, situacion con la que coincidimos, ya que para la determinacion
del ISN también deben de tomarse en consideracion las caracteristicas es-
peciales de cada caso en particular.

Incluso, algo muy valioso que concluye la SCIN es que, tomando en
cuenta el argumento anterior, considera que el derecho positivo no puede
precisar con exactitud los limites del ISN para cada supuesto de hecho plan-
teado. Sin embargo, para nosotros, el derecho positivo si podria establecer

16 Sainz Moreno, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Madrid, Civitas, 1976, pp. 197 y 198.

7 Idem.

18 Mufioz Machado, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico
en general, Madrid, Civitas, 2004, p. 532; Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, To-
mas Ramon, Curso de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 2003, p. 123.
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criterios preestablecidos generales y basicos que nos ayuden a determina la
consecuencia juridica, la cual estard sujeta a derecho a efecto de llegar a un
resultado concreto y justo que se apegue a la naturaleza de este concepto,
es decir, al derecho internacional de los derechos humanos. Aunque efec-
tivamente el derecho positivo no puede establecer criterios sobre la zona
intermedia, para nosotros es suficiente que las otras dos primeras zonas
sean previamente establecidas.

En tercer lugar, sobre los criterios que sefiala la Sala para la determina-
cion del ISN, en los casos de una situacion familiar, es relevante mencionar
que la SCJN pudo haber forjado un criterio mucho mas amplio que abarca-
ra otras situaciones relacionadas a las personas menores de edad; es decir,
establecer criterios amplios que cada operador(a) juridica debera de tomar
en cuenta al momento de determinar el ISN.

Estos criterios generales, que aplican a todos los casos de personas me-
nores de edad, son los siguientes:

1. Que la evaluacion y la determinacion del ISN debe ser acorde a todos
los derechos reconocidos por la CDN, asi como el pleno ejercicio de cada
uno de ellos, incluyendo el derecho a la salud y a la educacion.

Este criterio es en razon del argumento de la Corte IDH, quien sefialo
que el ISN debe ser entendido como la necesidad de satisfaccion de todos
los derechos de los nifios y, por lo tanto, obliga al Estado a cumplir con los
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion
cuando el caso se refiera a personas menores de edad.” Ademads, es impor-
tante resaltar que la CDN se erige como el instrumento internacional por
excelencia sobre los derechos de los nifios y las nifias, en donde se enume-
ran una serie de derechos y principios.

2. Que la determinacion del ISN debe considerar el derecho a la parti-
cipacion informada y tomar en cuenta su opinion individual en cualquier
asunto que lo involucre.

El anterior criterio tiene relacion con la Observacion General nim. 14,
en donde el Comité senald que no es posible la aplicacion correcta del
principio del ISN si no se atiende el derecho de este grupo a ser escucha-
do.?” Ambas categorias tienen funciones complementarias: el primero tiene
como objetivo hacer realidad un conjunto de condiciones estimadas de be-

19 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Estandares internacionales latinoamericanos”, en
Fernandez, Silvia E. (dir.), Tratados de derechos de nifios, nifias y adolescentes, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2015, t. I, p. 127.

20" Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general No. 14...7, cit., pp. 11 y 12.
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neficio superior para la persona menor de edad, mientras que el derecho a
ser escuchado tiene una orientacion instrumental o metodologica en coémo
llevar a cabo o acceder a dichas condiciones.”! Ademas, el derecho a la par-
ticipacion informada también implica que ésta sea efectiva y extensiva para
garantizar su aportacion en la toma de decisiones que le afectan.

3. Se atendera el principio de autonomia progresiva. Dicho criterio tiene
su fundamentacion en que dicho principio debe ser valorado en el caso
concreto y que varia en funcion de la madurez de los nifios y las nifias y de
la entidad de la actuacion a que sea sometido.” En este sentido, este criterio
es acorde a lo que ha sefialado el Comité sobre la importancia de tomar en
consideracion el desarrollo y madurez del nifio y de la nifia. Es decir, en ra-
zo6n de su relativa inmadurez, los nifios pequefios dependen de autoridades
responsables que evaltan y representan sus derechos y su ISN en relacion
con decisiones y medidas que afecten su bienestar, teniendo en cuenta sus
opiniones y capacidades en desarrollo.”

4. Se debera atender la no discriminacion e igualdad, la cual incluye que
deban ser tratados, protegidos y cuidados de la misma manera. Este crite-
rio tiene que ver con que el interés superior es un fin legitimo en abstracto
y, por lo tanto, debe ser acorde al ejercicio de todos los derechos humanos
sin discriminacion alguna. Por consiguiente, el ISN no puede ser utilizado
para amparar la discriminacion, sino todo lo contrario; esto es, en caso de
contar con alguna desventaja, éste debe tomar en consideracion la igual-
dad de condiciones entre las personas menores de edad.

5. Se debe tener en cuenta el derecho a los recursos, las aptitudes y las
contribuciones necesarias para la supervivencia y el pleno desarrollo del
nifio. Este también incluye satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesi-
dades materiales basicas o vitales del menor, incluso las de tipo espiritual,
afectivas y educacionales.

Este criterio tiene que ver con lo que ha senalado el Comité, quien vincu-
la expresamente el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo con
los factores que determinan la salud del nifio en relacion con la obligacion
de los Estados partes de garantizar la supervivencia, el crecimiento y el

21 Ibidem, pérr. 43.

22 Sanchez-Calero Arribas, B., “La actuacién de los representantes legales en la es-
fera personal de menores e incapacitados”, Anuario de Derecho Civil, LIX-1, 2006, pp.
355-365.

23 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General No. 7. Realizacién de los
derechos del nifio en la primera infancia”, CRC/C/GC/7, noviembre de 2005.
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desarrollo del nifio, en particular las dimensiones fisicas, mentales, espiri-
tuales y sociales de su desarrollo.*

6. Se protegera la integracion, la reinsercion, la reunificacion y la con-
solidacion familiar, salvo en aquellos casos en los que tal separacion sea
necesaria para proteger el ISN.

Naciones Unidas ha reconocido que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y, por lo tanto, tiene el derecho de ser prote-
gido por el Estado.”® En este sentido, el Estado debe promover la reunifi-
cacion familiar para proteger y preservar la unidad de la familia, siendo el
elemento fundamental de toda sociedad.

7. En cualquier decision relacionada a una persona menor de edad, se
deberan de poseer normas procesales y legales especiales a favor de los
derechos de la nifiez que ayuden a agilizar las demoras injustificadas y de
simplificar los extensos tramites legales.

Siempre que se tenga que tomar una decision que afecte un nifio o una
nifia, los procesos de adopcion de decisiones deberan incluir una estima-
cion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en
el nifio, ademas de que el ISN requiere de garantias procesales para su eva-
luacion y determinacion.” El ISN como norma de procedimiento también
implica que los Estados deban contener normas procesales e instituciones
especiales a favor de los derechos de la nifiez que ayuden a agilizar las de-
moras injustificadas y los extensos tramites legales.

8. Para la aplicacion de este concepto se requiere de instituciones espe-
cializadas que conozcan los derechos de los nifios y las nifias.

Tomando en cuenta lo anterior, €stos son algunos de los criterios que, a
nuestro juicio, deberian de incorporarse en la mencionada jurisprudencia,
sobre todo porque se refieren a criterios muy generales que deberia de
contener el ISN al momento de determinarse por las operadoras y los ope-
radores juridicos en cualquier caso concreto; es decir, éstos son aplicables,
sin que alguno de éstos se contraponga uno con el otro.

24 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General No. 15. Sobre el derecho
del nifio al disfrute mas alto nivel posible de salud (articulo 24)”, CRC/C/GC/15, 17 de
abril de 2013.

25 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, Consultas anuales tri-
partitas sobre el reasentamiento: la reunifican familiar en el contexto del reasentamiento
y la integridad, Ginebra, 2001, p. 1.

26 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general No. 14...”, cit., p. 4.
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Cabe sefialar que son algunos criterios minimos que permitan dar con-
tenido a este concepto; sin embargo, éstos no son los tnicos y no deben
ser considerados exclusivos. Al contrario, debido a la importancia de éste
y a la constante evolucion del derecho internacional a favor de la nifiez,
los criterios normativos contintian en constante evolucion juridica. Por lo
tanto, no es posible que este concepto s6lo pueda considerarse bajo estos
criterios, sino que, al contrario, debe de haber un ultimo criterio abierto
que permita que en futuras ocasiones, o dependiendo de las circunstancias,
puedan afadirse nuevos parametros.

En cuarto lugar, sobre un posible conflicto de interés, acertadamente
la SCIN en esta jurisprudencia considera que debera de tenerse en cuenta
como valor primordial el interés del nifio o nifia sobre cualquier otro adulto.

No obstante, cabe preguntarse como se resolveria un caso si existe una
posible colision entre dos derechos de dos nifios o nifias distintos(as); es de-
cir, como se resolvera o qué derecho debera prevalecer cuando estamos ante
un choque de dos derechos de dos personas menores de edad diferentes.

Sobre este supuesto, de acuerdo con el criterio de la SCIN, deben de pre-
valecer los intereses de ambos nifios/nifnas. Por ello, seria importante agre-
gar una posible respuesta cuando se suscite este tipo de supuesto, ya que
lo anterior generaria una posible controversia. En conclusion, es recomen-
dable también contemplar este supuesto con la finalidad de hacer a un lado
una posible duda para generar —lo que pretendemos resolver— seguridad
juridica. Por lo tanto, una posible solucion es ofrecer una armonizacion
entre ambos derechos con el objetivo de respetar y proteger los derechos
de ambos(as) nifios/nifias. Por consiguiente, esta formula estudiada, que
establece esta tesis jurisprudencial, es acotada a la realidad juridica.

Por ultimo, cabe sefalar que la jurisprudencia antes sefialada, en el pre-
sente articulo, no son las inicas dictada por los tribunales mexicanos sobre
el ISN; sin embargo, éstas fueron seleccionadas para cumplir con el obje-
tivo de esta investigacion, es decir, conocer los criterios juridicos actuales
creados por la jurisprudencia mexicana para reducir el abuso discrecional
sobre el ISN.

IV. CONCLUSION

En conclusion, es una gran ventaja juridica contar con el concepto del ISN
dentro del sistema juridico mexicano. No obstante, es cierto que es una
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gran desventaja contar un concepto amplio y abierto que permita abarcar
un sinnumero de situaciones diversas dentro de un amplio abanico de per-
sonas, posibilidades y realidades sociales por parte de las operadoras y los
operadores juridicos.

Si bien es cierto que actualmente el Poder Judicial de la Federacion ha
comenzado a forjar una linea jurisprudencial sobre este tema, existen mul-
tiples situaciones que afectan o se relacionan con la vida diaria de los nifios
y las nifias, en donde es indispensable que se apliquen criterios comunes o
basicos sobre el ISN, independientemente de las caracteristicas particulares
de cada caso.

Por lo tanto, no basta con resolver caso por caso el ISN mediante un am-
plio margen de discrecionalidad, sino mas bien se trata de brindar una serie
de criterios normativos preestablecidos y que sean acordes con el derecho
internacional de los derechos humanos.

Lo anterior ayuda a velar y fortalecer el principio de seguridad juridica,
el cual tiene como objetivo brindar predictibilidad, previsibilidad y certeza,
por parte de los ciudadanos y las ciudadanas, de los efectos juridicos de los
actos, generando una expectativa lo mas precisa posible de sus derechos y
deberes. Esta previsibilidad es importante para quienes deba aplicarsele el
ISN, ya que se podra conocer con certeza juridica cudles son los criterios
que se aplican de manera general y asi evitar la arbitrariedad.

Finalmente, también es importante concluir que no basta s6lo con men-
cionar la aplicacion del ISN como norma juridica, sino que ademas debe
argumentarse como se aplica y qué circunstancias se utilizan sobre este
concepto juridico indeterminado. Por consiguiente, el Poder Judicial Fe-
deral tiene una labor importante de ajustar su jurisprudencia a los compro-
misos internacionales para evitar el uso abusivo de este concepto juridico
indeterminado, por lo que nuestra propuesta es delimitar las consecuencias
juridicas del ISN mediante criterios preestablecidos que, asimismo, deben
ser acordes al derecho internacional.
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